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Vorwort. 



Die vorliegende Arbeit umfasst die Prokuraverhält- 
nisse unter Berücksichtigung der Gesetzgebungen Deutsch- 
lands, Frankreichs und der Schweiz. 

Der Reichtum der handelsrechtlichen Literatur des 
deutschen Rechts, die umfassende Spruchpraxis brachte 
es mit sich, daes das Recht Deutschlands als Grundlage 
gewählt und am eingehendsten behandelt werden konnte. 
Die stiefmütterliche Behandlung des vorliegenden Insti- 
tutes durch das französische Recht bedingte eine etwas 
weniger intensive Berücksichtigung der französischen Ver- 
hältnisse. 

Was speziell das schweizerische Recht anbelangt, 
so war der Verfasser infolge Mangel an schweizerischem 
Material oft genötigt, auf das deutsche Recht zurückzu- 
greifen und zahlreiche Fragen, die sich ihm aufwarfen, 
auf Grund deutscher Grundsätze zu entscheiden. 

Die Gefahren, die ein solches Vorgehen für die 
Entwicklung unseres nationalen Rechts mit sich bringt, 
sind keineswegs zu unterschätzen, und es werden auch 
deutsche Doktrin und Praxis im allgemeinen von unBern 
Gerichten viel zu sehr berücksichtigt. 

Im vorliegenden Fall aber konnte eine Übertragung 
von Folgerungen und Erwägungen deutscher Autoren 
auf schweizerisches Recht oft nicht umgangen werden, 
und zwar aus zwei Gründen. 
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Das Handelsrecht ist einmal wesentlich universeller 
Natur. Denn „wie die Handelssprache von Urzeiten her 
ihre technischen Ausdrücke den Idiomen aller Völker 
entlehnt, so gilt für das Handelsrecht die gemeinsame 
Rechtssitte des gleichsam zeit- und vaterlandslosen Han- 
dels standest (Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, 
HI. Auflage, pag. 16 S.) 

Sodann ist nicht zu übersehen, dass der schweize- 
rische Gesetzgeber für sein "Werk im weitesten MaBse 
aus der Gesetzgebung Deutschlands geschöpft hat, wie 
umgekehrt auch das schweizerische 0. R. bei der neuesten 
Umarbeitung der deutschen Kodifikation manche frucht- 
bare Anregung gegeben hat. 

Die Arbeit behandelt die Prokura und nur die Pro- 
kura. Ähnliche Yollmachtsverhältnisse Bind deshalb nur 
insoweit berücksichtigt worden, als es zur Erläuterung 
des vorwürfigen Institutes notwendig war. Ebenso konnte 
der Verfasser absehen von einer eingehenden Behand- 
lung der so ausserordentlich umstrittenen Materie de?' 
direkten Stellvertretung. Hinweise auf die wichtigsten 
Theorien und die bezügliche Literatur mussten genügen. 
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i. 
Einleitung. 

§ i. 
A. Stellung des Handelsrechte speziell der 
Prokura in den verschiedenen Gesetz- 
gebungen. 

Das Handelsrecht im eigentlichen Sinne, als das- 
jenige Privatrecht, welches den Rechtsverhältnissen des 
Handels eigentümlich ist 1 ), ist ein Produkt der neuem 
Rechtsentwicklung ; herausgewachsen aus dem Bedürfnis 
einer ausgedehnten und hochwichtigen Klasse der Be- 
völkerung, des HandelsstandeB, wurde demselben zu ver- 
schiedenen Zeiten und unter verschiedenen Gesetzge- 
bungen eine andere Bedeutung beigemessen. 

Das römische Recht*) kannte, obwohl Handel und 
Verkehr in Rom eine hohe Stufe der Entwicklung er- 
reicht hatten, ein Handelsrecht im besondern, oben de- 
finierten Sinne nicht. Das klassische bürgerliche Recht 
der Römer, namentlich das sogenannte ius gentium 9 ), 
genügte im allgemeinen den Bedürfnissen des Kaufmanns- 
standes. Immerhin waren in einzelnen Materien die 
Interessen der Kaufleute so abweichende und zugleich 
so stark hervortretende, dass für einzelne Institute auch 

') Coeack, Lehrbuch des Handelsrechts, S.Auflage, 1900, pag. 3. 
*) Cfr. hicr/u und zum folgenden Coaack, a. a. 0., pag. 4 ff. 
") Cosack, ü. a. 0. 
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im römischen Reche eine handelsrechtliche Regelung 
derselben nicht umgangen werden konnte. So hatte die 
actio tributoria des Sklaven, der mit seinem peculium 
unter Vorwissen seines Herrn ein Handelsgeschäft be- 
trieb, so hatte die actio exerchoria des Dritten gegen 
den Reeder, die actio institoria, das foenum nanticum 
einen wesentlich handelsrechtlichen Charakter. 

Im Mittelalter erst entwickelte sich ein eigenes 
Sonderrecht des HandeUstandes, ein Handelerecht im 
eigentlichen Sinne. Der Grund hierfür ist einerseits zu 
suchen in der Schlichtheit und Einfachheit des germa- 
nischen Rechtes, das wenig für die verwickelten Ver- 
hältnisse des Handelsverkehrs passte, anderseits in der 
der freien Entfaltung des Handels durchaus ungünstigen 
Entwicklung, die das spätrömische Recht eingeschlagen 
hatte ; die lex Anastasia, der Grundsatz der laesio enor- 
mis, das beneficium excussionis für den Bürgen bedeu- 
tete ein beträchtliches Hemmnis im Handelsverkehr. 
Gewisse Einflüsse des kanonischen Rechts, so das Ver- 
bot des Zinsennehmens, sowie auch das ziemlich unvor- 
teilhafte Prozessrecht ') verstärkten das Bedürfnis des 
Handelsstandes nach einem eigenen Sonderrecht 

Diesem Bestreben war die mittelalterliche Verfassung 
and Rechtsauffassung nicht zuwiderlaufend, da man sich 
an die Trennung des Rechts für gewisse Kreise und 
Stände gewohnt war, (Land*, Stadt-, Hofrechte etc.). 

An diese mittelalterliche Ausgestaltung des Handels- 
rechts knüpfte die Entwicklung eines modernen Handels- 
rechte an, immerhin so, dass das autonome Sonderrecht 
der Kaufmannsgilden zu einem staatlichen Spezialreckt 
für den Handelsstand umgewandelt wurde. So treffen 



') Cfr. Gold achmidt, Handbuch des Handel »rechts, II. Auflage, 
1875, I, pag. 368. 
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wir denn in den meisten Kodifikationen des neunzehnten 
Jahrhunderte eine scharfe Trennung des bürgerlichen 
und des Handelsrechte. Auch die Gesetzgebungen Frank- 
reichs und Deutschlands haben die Ausscheidung des 
Handelsrechte und deeeen Regelung in einem beBondera 
Kodex durchgeführt. 

In neuester Zeit herrscht die Tendenz, zum Aus- 
druck gekommen namentlich im neuen deutschen Han- 
delsgesetzbuch von 1897, die Kluft zwischen bürgerlichem 
und Handelsrecht wieder möglichst zu verringern, die 
Tendenz, das Handelerecht wieder dem bürgerlichen 
unterzuordnen. Zahlreiche allgemeine Bestimmungen 
wurden aus dem H. G. B. eliminiert, weil sie bereits im 
bürgerlichen Recht geregelt und somit unnötig waren. 
Es ist dies z. B. gerade der Fall bei den Vorschriften 
über die Prokura. Der Art. 52 a. H. G. B., der die 
Wirkung der Stellvertretung ordnete, ist durch die Re- 
geln im B. G. B, über diese Materie überflüssig gewor- 
den. Das H. G. B. wird in dieser Beziehung dem all- 
gemeinen Teil des B. G. B. unterstellt. 

Das schweizerische Recht nimmt eine Ausnahma- 
etellung ein. Dem Vorbild des zürcherischen Gesetz- 
buches von 1855 folgend, lehnt es ein besonderes Han- 
delsrecht für die Kaufleute ab und anerkennt nur ein 
allgemeines bürgerliches Recht. Diese eigentümliche 
Tendenz der schweizerischen Gesetzgebung steht im 
Zusammenhang mit den demokratischen Staatseinrich- 
tungen in der Schweiz und mit der demokratischen Ge- 
sinnung des Schweizer volkes, vermöge deren es jeder 
Sonderstellung eines Berufsstandee entschieden abgeneigt 
ist *). Den handelsrechtlichen Bedürfnissen wird dann 

*) Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zd 
einem Gesetzesentwurf enthaltend das schweizerische ObligHtioueo- 
und Handelsrecht vom 27. November 1879, pag. 18. 
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in der Weise Rechnung getragen, daas einerseits für den 
Kaufmann im Rahmen der allgemeinen Ordnung gewisse 
Rechtssätze aufgestellt werden (0. R. 119, 224, 234, 
262, 330 etc.), oder aber so, dass anderseits für die 
kaufmännischen Bedürfnisse von vornherein einzelne 
Institute geschaffen werden, die aber, wenn auch mit 
besondern Regeln, dem allgemeinen bürgerlichen Ver- 
kehr geöffnet Bind (0. R. 422», 552«, 490», 720* etc.). 

Unter die Institute der letztem Art fällt die Pro- 
kura. Ahnlieh wie die Kollektiv- oder Kommanditge- 
sellschaft ist die Prokura entgegen dem deutschen Recht, 
wo alle derartigen Institute Sonderrecht der Kaufleute 
sind, grundsätzlich auch dem bürgerlichen Verkehr zu- 
gänglich gemacht. 

Speziell betreffend die Prokura hat das französische 
Recht noch einen dritten Standpunkt eingenommen. Ob- 
schon es, wie erwähnt, ein ausgeschiedenes Handelsrecht 
kennt, fällt doch die Regelung prokuraähnlicher Verhält- 
nisse nicht unter handelsrechtliche Normen, sondern 
unter die zivilrechttichen Bestimmungen des Code Napo- 
leon, da die handelsrechtliche Stellvertretung durch 
Art. 94, Absatz 2, des Code de commerce ins Gebiet deB 
bürgerliehen Rechts verwiesen ist. 

Somit ergeben sich für unser Thema in den drei 
berücksichtigten Gesetzgebungen drei Standpunkte: 

1. Das Institut der Prokura ist auf den Handelsstand 
als Sonderrecht derselben beschränkt — deutsches Recht. 

2. Prokura und prokuraähnliche Verhältnisse sind, 
da durch das bürgerliche Recht geregelt, ohne weiteres 
jedermann zugänglich — franzÖBiaches Recht. 

3. Die Prokura ist, obschon eigentlich durch die 
Bedürfnisse des Handelsstandes hervorgerufen, dem bür- 
gerlichen Verkehr, allerdings mit besondern Vorschriften, 
geöffnet — schweizerisches Recht. 
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B. Geschichte und Quellen. 

Ee liegt in der Katar des kaufmännischen Geschäfts- 
betrieben, dasa bei erhöhtem Verkehrsleben und mit zu- 
nehmendem Umfang des Handelsgewerbes eine Vertre- 
tung nach aussen durch den Inhaber des Geschäfts allein 
zur Unmöglichkeit wird ; in einem einigermaBsen bedeuten- 
den Gewerbe werden stets ein oder mehrere Hülfsper- 
soiien dem Prinzipal zur Seite stehen müssen. Der 
moderne Handelsverkehr erfordert zudem ein rasches, 
entschlossenes Handeln. Oft liegt die Situation bo, das» 
eine Weisung des Geschäftsherrn nicht mehr eingeholt 
werden kann; der Umfang der Vertretungsmacht muss 
deshalb ein möglichst ausgedehnter sein, damit der Stell- 
vertreter selbständig einen gunstigen Moment auszunützen 
im stände ist und unabhängig vom Geschäftsherrn die 
nötigen Massregeln ergreifen kann. 

Es ist aber ferner auch notwendig, dass der Ver- 
treter das Vertrauen des Publikums geniesse und ihm 
genügende Sicherheit biete, so dass Abschlüsse mit ihm 
ohne Gefahr vorgenommen werden können und ihm zu 
Händen des Prinzipals unter Umstanden der nötige Kredit 
gewährt wird '). DieBes Verlangen nach Sicherheit des 
Publikums, sowie auch Treu und Glauben im Verkehr 
drängten zu der Aufstellung des Grundsatzes, dass der 
Geschäftsherr für die Handlungen seiner Vertreter un- 
bedingt verantwortlich sei. 

Die Bedürfnisse des Verkehrs erfordern also ein 
Institut, das auf der einen Seite den Vertreter mit einer 
möglichst umfassenden Vollmacht ausrüstet, auf der andern 



') Cfr. Munzinger, Motive zum Entwurf eines H. G. B., pag. 60. 
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Seite aber allen Drittpersonen Gewähr bietet, daaa der 
Prokurist wirklich in einem bestimmten Umfang Voll- 
macht besitze und der Geschäftsherr für seine Hand- 
lungen einstehen müsse. 

Aus diesem Bedürfnisse haben sich Prokura und 
prokuraähnliche Verhältnisse entwickelt. 

Die Geschichte der Prokura ist im Grunde eine 
kurze. Das Jahr 1861, das Datum des alten deutschen 
H. G. B., bedeutet das Geburtsjahr des heutigen Begriffes 
der Prokura. 

Mannigfaltige Gebilde indessen sind schon früh den 
erwähnten Zwecken dienstbar gemacht worden. 

Im römischen Rechte war es die Lehre vom Insti- 
tor •), welche den Grundsatz der UnStatthaftigkeit der 
Stellvertretung durch freie Personen durchbrechend den 
Grund legte zu der weitem Entwicklung unseres Institutes. 
Wenn ein Geschäftsherr jemand zu seinem Vertreter 
(institor) bestellte, so haftete er dem Dritten, mit welchem 
der Institor kontrahierte, auf vollständige Erfüllung aller 
Verträge, welche in seinen Geschäftskreis fielen; eine 
Ausnahme bildete, abgesehen von Notfällen, die Aufnahme 
eines Darlehens *). 

Es ist also ein Geschäftskreis nicht nur ein einzelnes 
Geschäft, dem der Institor vorsteht, d. h. er vertritt 
kontrahierend einen Gewerbemann für dessen ganzes 
Gewerbe oder einen Kreis desselben *). Der Institor ist 
zwar nicht ausschliesslich Handlungsbevollmächtigter, aber 
ah Hauptfall betrachten doch die Quellen den kaufmänni- 
schen Institor *). 

') Dig. de exercitoria actione 14, 1, Üig. de institoria actione 
14, 3, Cod. de institoria et exercltoria actione 4, 26. 
*) Baron, Pandekten, pag. 371. 
*) Thol, a. a. 0., pag. IBS. 
*) 1. 3 1. c. und 1. 18 1. c 
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Diese römisch-rechtlich« Regelung wurde dann vor- 
bildlich für die meisten Länder, auch für solche, die dag 
römische Recht nicht rezipiert hatten. 

Das kanonische Recht ') bildete die Grundsätze des 
römischen Rechts weiter aus. Aber auch unabhängig 
von fremdem Recht rinden sich in deutschen Rechte- 
quellen Spuren unseres Institutes. Goldschmidt teilt in 
seiner Universalgeschichte ■) mit, dass neben Kassierer, 
Buchhalter und andern Gehülfen bereite in einer Ur- 
kunde von 1S38 der „alter ego" des Prinzipals auftauche. 

Das durch die Praxis des Handelsverkehrs ausge- 
staltete Recht der Stellvertretung im Man delsge werbe 
fand dann in der Lehre vom Faktor Aufnahme ins 
preussiBche Landrecht von 1794 a ), immerhin noch nicht 
in der beutigen Gestalt. 

In der Mitte des vorigen Jahrhunderts trat man 
dem Gedanken einer einheitlichen Kodifikation des deut- 
schen Handelsrechts ernstlich näher. Der Nürnberger 
Konferenz, die am 15. Januar 1857 zusammentrat, lagen 
zwei Entwürfe vor, ein österreichischer und ein von der 
preussischen Regierung ausgearbeiteter, beide mit Motiven. 
Der preuBsische Entwurf*) wurde den Verhandlungen 
zu Grunde gelegt. 

Die Materie der Prokura war ein vielumstrittenes 
und vielbesprochenes Objekt der Verhandlungen, deren 
Resultat die Schaffung eines Institutes war, das bisanhin 



') c. 68, c. 72 in VI" de reg. Inr. 5, 12 (potest quis per alium, 
quod potest facere per se ipsum; qul facit per alium, est perinde 
ac si faciat per se ipsum). 

J ) Goldachmidt, Universal -Geschichte, pag. 249, Anm. i. 

*) Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten, T. II, 
Titel 8, Abschnitt 7. 

*) Im VL Titel des I. Buches handelt er von den Faktoren 
und erwähnt am Schluss noch die Handlungsbevollmächtigten. 
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noch in keiner Kodifikation eine ähnliche Regelung er- 
fahren hatte. 

Die Bezeichnung Prokura zwar war länget vor dem 
H. G, B. üblich und bezeichnete auch früher schon den 
generellen Auftrag, geschäftliche Dispositionen zu treffen ; 
ein bestimmter Ereis von Befugnissen and zugleich eine 
gesetzliche Schranke derselben war darin aber so wenig 
wie in den ähnlichen Ausdrücken Faktor, Disponent, 
Handlungsvorstand enthalten. Wohl finden sich in frühem 
Rechten Prokuren für einen bestimmten Zweig von Ge- 
schäften, namentlich Wechselprokuren, ja sogar präsum- 
tive Feststellungen des Inhalts von Handlungsvollmachten 
kommen vor, die absolute Feststellung desselben für den 
ganzen Geschäft «betrieb jedoch ist eine Neuerung des 
alten H, G. B. '). Ebensowenig wie die gesetzliche Xor- 
mierung des Inhalts war die prinzipielle Unbeschränk- 
barkeit der Prokura gegenüber Dritten frühern Gesetz- 
gebungen bekannt 1 ). 

Das neue 11. G. B. vom 10. Mai 1897 s ) hielt in 
der Hauptsache an der Ordnung des a. H. G. B. feBt. 
Abänderungen wurden notwendig einerseits durch die 
Bezugnahme auf das bürgerliche Recht*), anderseits 
wurden die bezüglichen Rechtssätze selbst in einzelnen 
Punkten neueren Bedürfhissen angepasst. 

Was das schweizerische Recht anbelangt, so kannten 

') Eine Ausnahme bildet die bremische Firmen- und Prokuren- 
Ordnung vom 6. Februar 1860, welche eine gesetzliche Fixierung 
enthält. Allein die Bestimmung verdankt ihre Aufnahme wesentlich 
dem EinfluBB der Vorarbeiten zum H. G. B. 

s ) Cfr. hierzu Gareis, a. a. 0., § 23, pag. 159; Thöl, a. a. 0., 
pag. 189; Behrend, a. a. 0., pag. 862, Anm. 6; Behrend in Holtzen- 
dorffs ßechtsleiikon, pag. 190 ff. 

') U «-58. 

*) Siehe oben. 
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vorab die welschen Kantone das Institut der Prokura 
weder .dem Namen noch der Sache nach 1 )- Von den 
deutschsebweizerischen Gesetzgebungen behandelt einzig 
die zürcherische von 1855 die Prokura in eingehender 
Weise *). Allein dieses Gesetz kennt eine besondere Rege- 
lung derselben nur bezüglich der Gesellschaftayertretung. 
Die Vertretung eines Ein zelk aufm ann» durch einen Proku- 
risten war zwar zu jener Zeit wohl bekannt 8 ), allein be- 
sondere Vorschriften sind im Gesetzbuch keine aufgestellt, 
so dass derartige Verhältnisse unter die allgemeinen 
Bestimmungen (§§ 949 ff.) fallen. 

Im aargauischen 4 ) und im bernischen *) Gesetzbuch 
ist lediglich eine Vermutung der Bevollmächtigung für 
Geschäftsführer und Angestellte von Handels- und Ge- 
werbsleuten aufgestellt. Die übrigen deutschschweizeri- 
schen Rechte schweigen zum Teil über diese Verhält- 
nisse, zum Teil enthalten sie vereinzelt ähnliche Bestim- 
mungen. 

Der von Prof. Hunzinger im Auftrag des Bundes- 
rates ausgearbeitete Entwurf eines Handelsrechts von 
1863 6 ) brachte zum erstenmal , wesentlich auf den 
Grundsätzen des deutschen H. G. B. fussend, eine ein- 
läsaliche, den modernen Verhältnissen und der Praxis 
im Handelsverkehr angepaaBte Regelung der Materie. 

Das schweizerisohe 0. R. ') von 1881/83 als Ab- 
bcMusb der GesetzgebungBtätigkeit im Gebiete des Obli- 



') Botschaft des Bundesrates vom 27. November 1879, pag. 43. 
Kos sei, a. a. 0., pag. 484. 
*) §g J287 ff. 

*) Cfr. Bhintachli, a. a. 0., III, § 1287. Anmerkung 8. 
*) § 788. 
s ) Salz. 794. 
*) Art. 27—41. 
•) Art. 422 ff. 
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gationen- und Handelsrechte enthält die heutige Nor- 
mierung des Institutes. Die durch das H. G. B. einge- 
führten neuen Gesichtspunkte sind, wenn auch zum Teil 
abgeschwächt, zum Teil auch noch schärfer and ein- 
greifender, darin aufgenommen. 

Das französische Recht kennt, wie wir später noch 
sehen werden, eine gesetzliche Regelung der Prokura 
im Code de commerce überhaupt nicht. Bürgerliches 
Recht ') und Handelsgewohnheitsrecht treten in die 
Lücken. Eine grosse Bedeutung als Rechtsquelle für 
unsern Gegenstand ist naturgemäss beizumessen dem 
Gewohnheitsrecht, das in Art. 1135, 1159, 1160 G. c. 
ausdrücklich sanktioniert ist. Diese Artikel stehen zwar 
im 0. c, kommen aber ohne Zweifel auch im Handelsrecht 
zur Geltung, namentlich in unserm Fall, wo der C. com. 
die Ordnung eines handelsrechtlichen Instituts in das 
Zivilrecht verweist. Auch Art. 1873 C.c. betreffend die 
Gesellschaften darf keinesfalls einschränkend interpre- 
tiert werden, und die Meinung geht entschieden fehl, 
die annimmt, dass die bezügliche Vorschrift für andere 
Institute nicht Geltung habe 1 ). 

Was endlich die Handelsgesetzgebungen der Übrigen 
Staaten anbetrifft, so folgt eine grosse Anzahl derselben 
dem Yorbild des französischen Rechts, so Belgien 8 ), 
Griechenland 4 ), Rumänien"). Andere haben mit mehr 
oder weniger bedeutenden Abänderungen die deutsche 
Regelung adoptiert, so namentlich Österreich (a. H. G. B.), 

') Cfr. Art. 94, Abs. 2, Code de commerce. 
*) Cfr. Lyon-Caen, a. s. 0., I, pag. 78 und 79, N. 77, und p»g. 
114, N. 617. 

') Art. 13 H. G. B. 
*) Art. 92 H. G. B. 
•) Art. 88 H. G. B. 
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Italien *) und zum Teil auch Portugal ■). Im spanischen 
Gesetzbuch von 1885") ist zwar die Lehre vom Faktor 
aufgenommen, aber von einer gesetzlichen Fixierung des 
Umfange» und vom Grundsatz der Unbeschränkbarkeit 
abgesehen worden. 



•) Art 367—376 H. G. B. 
•) Art. 248—866 H. 0. B. 
*) Art. 381—802. 
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II. 
Begriff und Arten. 

§ 3. 

A. Begriff und Innere Natur. 

Bevor auf die genaue Präziaierung des Begriffs und 
die Abgrenzung desselben von den übrigen Arten der 
handelsrechtlichen Stellvertretung eingegangen werden 
kann, muss 

I. hingewiesen werden auf den fundamentalen Un- 
terschied zwischen deutsch- und franzÖBisch-rechtlicher 
Auflassung der Volhnaehtsverhältniaao. 

Seit Lahands grundlegender Arbeit: „Die Stellver- 
tretung bei dem Abschluss von Rechtsgeschäften ')" nach 
H. G, B. ist die deutsche Doktrin darüber einig, dass 
die Vollmacht scharf zu trennen ist von dem ihr zu 
Grunde liegenden Rechtsverhältnis, das seinerseits reines 
Mandat, Dien st vertrag, Gesind edienBt Verhältnis, Gesell- 
schaftsvertrag u. a. m. sein kann. Auftrag ist nur eine 
der vielen Möglichkeiten, die die innere Seite desVoll- 
machts Verhältnisses bilden können ! ). Vollmachten ohne 



') Z. X. 208 ff.; vgl. Gareis, a. a. 0., % 22, pag. 160, § 20, 
pag. 134 ff. 

') Mit Recht ist der ungenaue Ausdruck „beauftragt" In Art 11, 
Absatz 1, a. H. G. B. abgeändert worden im H. G. B. von 1897* 
Cfr. v.Hahn, a.a.O., Art. 41, § 2; Staub, a.a.O., Art. 41, Vorb. pag. 72. 
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Auftrag sind namentlich bei der Prokura sehr häufig. 
Gewöhnlich wird es sich um Di eustv ertrag handeln, oft 
sogar schliessen gewisse Beziehungen ein Verhältnis 
obligatorischer Natur geradezu aus, namentlich in den 
Fällen, wo Familiengliedern, der Ehefrau, dem Sohne 
Prokura erteilt wurde. Aber auch andere Fälle sind 
denkbar. Ein Handelsmann erteilt vorübergehend einem 
Geschäftsfreund Prokura. Anschütz- v. Yölderndorff ') 
bringt als treffenden Beispiel folgende Anzeige an der 
Frankfurter Börse: 

„Die Vollmacht, welche Herr Siebert in metner 
Abwesenheit zu führen die Güte hatte, ist erloschen. 
J. K.* 

Umgekehrt ist auch ein Mandat ohne Tollmacht 
durchaus möglich, wie das z. B. bei der Kommission, 
als einer Abart des Mandates, der Fall ist. Der Kom- 
missär handelt in eigenem Namen; es kann somit -von 
einer Vollmacht im eigentlichen Sinne nicht gesprochen 
werden *). 

Diese Boharfe Trennung von Dienst- oder Mandats- 
verhältnis einerseits und Vollmacht anderseits ist auch 
im H. G. B. durchgeführt. Der V. Abschnitt (§§ 48—58 ') 
handelt von der Prokura und Handelsvollmacht, der 
VI. Abschnitt (§§ 59—83*) von den Handlungsgehülfen 
und Lehrlingen; der erstere ordnet die handelsrechtlichen 
Vollmachten, der letztere die handelsrechtlichen Dienst- 

') Pag. 234, Anmerkung 7. 

*) Cfr. Laband, a. a. 0., pag. 204, a. M. Ladenburg, a. a. 0., 
pag. 77, der darauf hinweist, dasg in jedem Auftrag auch die Voll- 
macht liege, dasjenige zu ton, was den Inhalt des Auftrages ans- 
maeht. Ladeoborg fasat den Begriff der Vollmacht eben bedeutend 
weiter. 

*) a. H. G. B., Art. 41—56, V. Titel. 

*) a. H. G. B., Art. 57—66, VI. Titel. 
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Verhältnisse ohne Rücksicht darauf, ob die Angestellten 
zugleich bevollmächtigt seien oder nicht. Es ist deshalb 
daran festzuhalten, dass einerseits Prokuristen und Hand- 
lungsbevollmächtigte keineswegs notwendig Handlung«- 
gehülfen im Sinne von §§ 59 ff. H. G. B. sein müssen, 
und dasB anderseits ein Handlungsgehilfe nicht Hand- 
lungsbevollmächtigter zu sein braucht '). 

Das französische Hecht macht im Gegensatz zu der 
eben entwickelten deutschen Auffassung keinen Unter- 
schied zwischen Mandat und Vollmacht ; eine Trennung 
von äusserm und innenn Verhältnis ist weder dem Ge- 
setz noch der Doktrin bekannt. Der Begriff des fran- 
zösischen „mandaf ist eben ein wesentlich anderer als 
im deutseben Recht. Art. 1984 C.c. lautet: Le mandat ou 
la procuration est im acte, etc. Mandat und procuration 
decken sich; beide Ausdrücke werden synonym gebraucht. 

Die schweizerische Gesetzgebung schliesslich steht 
grundsätzlich auf dem Boden des deutschen Rechts 1 ). 
Der Begriff der Vollmacht und speziell der Prokura ist 
vollständig unabhängig von jedem Dienst- oder Mandats- 
verhältnis. Immerhin ist die Unterscheidung nicht so 
klar und sauber durchgeführt wie im H. G. B. Eine 
ganze Reihe von Tatsachen weisen darauf hin, dass doch 
die französische Auffassung ein wenig mitgespielt hat. 
Abgesehen davon, dass in der französischen Übersetzung 
für Vollmacht der Ausdruck „mandat" 8 ) gebraucht und 

') Nach H. G. B. ist diese Auffassung unzweifelhaft richtig. 
Das a. H. O. B. war nicht ganz klar, deshalb war die Sache streitig. 
So meint z. B. Kräwel, a. a. 0., pag. 66, Vorb., sämtliche Prokuristen 
seien Handlungsgehilfen ; er hält deshalb die Trennung des V. und 
VI. Abschnittes nicht ffir richtig. Vgl. auch Thöl, a. a. 0., §§ 77 und 
78, Wendt, a. a. 0., pag. 248; v. Hahn, a. a. 0., Art. 57, § 4. 

*) Hafner, Anmerkung zu Titel XV; Schneider, Art 422, N. 5. 

*) Art. 40, 43, 44 etc. 0. R. 
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dadurch berei te für die französisch sprechende Bevölkerung 
eine Verwirrung der Begriffe fast unvermeidlich ist, ist 
in der Systematisier! mg des O. R. der erwähnte fran- 
zösisch-rechtliche Einfluss keineswegs zu verkennen. Die 
Prokura ist im System rubriziert unter den allgemeinen 
Gesichtspunkt „Auftrag" ; zwar nicht im XIV. Titel 
selbst, der vom Auftrag handelt, sondern Prokura und 
Handlungsvollmacht bilden einen Titel für sich (XV. Titel). 
Aber die beiden folgenden Titel (Kommission und Fracht- 
vertrag) nehmen doch wieder ausdrücklich auf das Man- 
dat Bezug »), und der XVIII. Titel handelt von der Ge- 
schäftsführung ohne Auftrag, so dass man sich des 
Gedankens nicht erwehren kann, dass die Prokura im 
Grunde doch als eine Art Mandat aufgefasst wurde 1 ). 
Immerhin fussen die Rechtssätze selbst durchaas auf der 
deutschen Auffassung *). 

II. Aus den Ausführungen sub I ergibt sich, dass 
die Prokura eine wenn auch gesetzlich besonders geord- 
nete Art von Vollmacht ist. 

Diese Tatsache ist heute unbestritten ; die innere 
Natur, das Wesen der Vollmacht dagegen ist kontrovers. 
Während die einen glauben, die Vollmacht sei ein Ver- 
tragsverhältnis, und demgemass konsequenterweisc von 
einem Bevollmächtig ungsvertrag *) sprechen, nehmen die 
andern an, es handle sich lediglich um einen einseitigen 
Akt, um eine einseitige Willenserklärung des Vollmacht- 
gebers, um eine Ermächtigung °). 

') Art. 481 und 450 0. R. 

') Cfr. Haber, I. Auflage, Art. 422. 

') Cfr. Hafner, Anmerkung zu Titel XV, Schi. 

') So z. B. Laband, a. a, 0., pag. 208, cfr. auch 0. R., Art. 40, 
wo von einer „vertragamäsaigen Vollmacht" die Rede ist. 

") So Mitteis, a.a.O., pag. 187; Lenel, a. a. 0., pag. 16; Behrend, 
a. a. 0., pag. 321, Art. 2 etc. Über die Kontroverse vergleiche na- 
mentlich Lenel, a. a. 0,, pag. 14 ff. und die dort angeführten. 
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Die letztere Ansicht., die herrschende, ist u. E. die 
richtige. 

III. Eine umfassende Definition der Prokura enthält 
weder das deutsche noch das schweizerische Recht. Die- 
selbe ergibt sich erst aus den einzelnen, die Materie 
betreffenden Rechtsrcgeln. 

Ganz allgemein versteht man unter Prokura die 
Ermächtigung, innerhalb des ganzen ümfangs des Ge- 
werbes des Prinzipals namens desselben Geschäfte abzu- 



Treten wir auf die einzelnen Punkte näher ein. 

1. Die Prokura stellt sich gegenwärtig, was einmal 
das deutsche und schweizerische Recht anbetrifft, dar als 
ein ausgesonderter Typus der handelsrechtlichen Stell- 
vertretung, der von allen andern Arten derselben scharf 
abgetrennt ist. , 

Der deutschen und schweizerischen Gesetzgebung 
sind drei Formen von kaufmännischen Stellvertretungsver- 
hältnissen bekannt ') : 

a) die einfache Handlungsvollmacht, die von Fall zu 
Fall vom Vollmachtgeber festgestellt wird; 

b) die Handlungsvollmacht im technischen Sinn; ihr 
Umfang ist gesetzlich präsumiert, kann aber vom 
Prinzipal beliebig verändert werden ; 

e) die Prokura mit Dritten gegenüber unbeschränk- 
barer, ihrem Umfang nach gesetzlich genau fixierter 
Vollmacht. 

Die erste und zweite Art auseinander zu halten, liegt 
nicht im Rahmen dieser Arbeit. 

Die Prokura können wir im Gegensatze zu den 
übrigen Handlungsvollmachten als denjenigen Typus der 
kaufmännischen Stellvertretung bezeichnen, welcher 

') Cfr. y. Hahn, a. a. 0., pag. 240. 
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1. dem Umfang nach durch das Gesetz festgestellt 
ist, und zwar so, dass 

2. eine Beschränkung derselben Dritten gegenüber 
nicht geltend gemacht werden kann *) ; derjenige 
Typus, welcher ferner 

3. registerpfliebtig und einzig berechtigt und 

4. endlich durch eine Formalbezeichnung jedermann 
sofort kenntlich gemacht ist z ). 

2. Der Abschluss der Geschäfte durch eine Person, 
welche dergestalt bevollmächtigt ist, muss namens des 
PrinzipalH erfolgen. Geschäftsabschlüsse im eigenen Namen 
fallen so wenig unter den Begriff der Prokura als unter 
die Stellvertretung überhaupt. 

Nicht wesentlich ist, ob auf Rechnung des Prinzi- 
pals kontrahiert worden Bei; es wird dies zwar durch- 
aus das Gewöhnliche sein, allein begrifflich notwendig ist 
es nicht. Richtig bemerkt Staub s ), dass das Rechts- 
verhältnis auch so liegen kann, dass derjenige, in dessen 
Namen der Prokurist das Geschäft betreibt, vielleicht 
nur seinen Namen hergibt und damit die Verantwort- 
lichkeit übernimmt, während das Geschäft für Rechnung 
des Prokuristen geht. 

Nun ist aber eine besondere Erklärung, dass der 
Abschliessende in fremdem Namen handle, anerkannter- 
massen nicht erforderlich^ es ist gleichgültig, ob aus- 
drücklich im Namen des Prinzipals kontrahiert worden 



') Modifikationen im schweizerischen Recht werden später zur 
Sprache kommen. 

*) Vgl. hierzu AnschOtz-v. Yölderndorff, a. s. 0., pag. 28,6, 
Vorb. § 8; Gareis, a. a. 0., § 22, pag. 159. Das schweizerische Recht 
betreuend Haberstich, a. a. 0-, pag. 247 ff.; Vogt, a. a. 0., pag. 48, 
147, 236, 279 ff.; Prelaz, a. a. 0-, pag. 77 ff. 

») .A. a. 0-, Art. 41, § X f pag. 78. 
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sei, oder ob dies die begleitenden Umstände ergeben '). 
Diese Umstände können verschiedenster Art sein, so na- 
mentlich frühere Vorgänge, frühere Abschlüsse mit einer 
Person in seiner Eigenschaft als Stellvertreter. Immer- 
hin genügt die KenntniB der Gegenpartei von der vor- 
handenen Prokura nicht ohne weiteres; denn der Wille 
der Kontrahenten kann trotz dieser Kenntnis nicht auf 
Obligierung des Prinzipals gegangen sein *). 

Die Tatsache, dass es Tatfrage ist, ob aus den Um- 
ständen hervorgeht, dasB das Geschäft im Namen des 
Prinzipals abgeschlossen sei und derselbe nach dem 
Willen der Parteien alB Träger des begründeten Rechts- 
verhältnisses erscheine, bringt die Frage mit sich, wer 
hat im Streitfall diese Umstände darzutun, wer trägt mit 
andern Worten die Beweislast. 

Es sind zwei Fälle zu unterscheiden *) : 

1. der dritte Kontrahent klagt gegen den Prinzipal 
und behauptet, ein Geschäft sei von einem Bevoll- 
mächtigten in seinem Namen geschlossen worden ; 

2. der dritte Kontrahent klagt gegen den Abschlies- 
senden, und dieser behauptet, er habe das Geschäft 
nicht in eigenem Namen, sondern als Stellvertreter 
eines andern abgeschlossen. 

Im allgemeinen ist zu sagen, dass keine Präsum- 
tion, keine Rechts Vermutung vorhanden ist, weder für 
das Kontrahieren in eigenem, noch in fremdem Namen ; 
ein bloss innerlich verbleibendes Wollen, das nicht aus- 
drücklich oder aus begleitenden Umständen heraus sich 



l ) Lenel, a. a. 0., pag. ?. und 3 ; v. Hahn, a. a. 0., Art 62, § 6, 
pag. 277 ; Haberetich, a. a. 0. II, pag. 252, B. 0. H. 0. XVIII, pag. 294, 
Nr. 81. 

') Staub, a. a. 0., Art. 52, § 2, pag. 90. 

*) Cfr. Amchutz-v. Vftlderndorff, a. a. 0., pag. 807 ff, N. 26. 
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nach aussen dokumentiert, bleibt, wie eich Behrend ') 
ausdrückt, rechtlich unberücksichtigt. Daher folgert 
Staub a ) nach allgemeinen Grundsätzen, derjenige sei 
mit dem Beweis zu belasten, der daraus Rechte her- 
leitet 

Für die oben unterschiedenen Fälle ergibt sich 
danach folgendes Resultat. 

ad 1. Der Dritte tragt die Beweislast für die Tat- 
sachen, welche für das Kontrahieren im Namen des 
Geschäftsherra sprechen oder für eine diesbezügliche 
Erklärung des Gegenkontrahenten. Diese Lösung ist 
unbestritten "). 

ad S, Anders in diesem Fall. Hier Bind die An- 
sichten geteilt; die einen nehmen an, die der Behaup- 
tung, es sei im eigenen Namen kontrahiert worden, 
entgegenstehende Behauptung, es habe der AbBohluss in 
fremdem Namen stattgefunden, sei keine Einrede, sondern 
ein Lengneu; es handle sich also bloss um eine Bestreitung 
des Klagegrundes, nämlich des Kontrahierens in eigenem 
Namen. Diese Annahme führt zur Belastung des Klägers, 
des Drittkontrahenten, mit dem Beweis 1 ). Andere da- 
gegen legen den Beweis dem Beklagten, dem Stellver- 
treter auf, indem sie entweder in den Behauptungen des- 
selben die Geltendmachung einer Einrede sehen oder aber 
aus allgemeinen Erwägungen dem Beklagten den Beweis 
zuschieben *). 



') A. a. 0., pag. 346; vgl. auch B. G. B., § 164, Absatz 2, 

') A. a. 0., Art. 52, g 2, pag. 90. 

•) Cfr. Abscaütz-v. Volderndorff, a. a. 0. 

*) So namentlich v. Hahn, a, a. 0., Art. 52, § 7, pag. 277. 

') So namentlich La band, a. a. 0., pag. 214, N. 61, der kein« 
Einrede' im technischen Sinn annimmt. 

Vergl. hierzu Anschntz-T. Volderndorff, a. a. 0., und v. Hahn, 
a. a. 0. und die dort Angefahrten. 
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Wir würden die Frage nach den oben aufgestellten 
Richtungspunkten .so lösen, dusa dem klägerischen Dritten, 
als demjenigen, der aus dein Kontrakt Rechte herleitet, 
der Beweis des Kontrahierens in eigenem Kamen auf- 
fallen würde ; es wurde also die Tatsache, die . eine 
solche Annahme rechtfertigen würde, zum Klagefunda- 
ment, das vom Kläger bewiesen werden mnss, gehören. 

Speziell bei der Prokura wird es sich übrigens nach 
deutschem Recht immer, nach schweizerischem und fran- 
zösischem Recht in den allermeisten Fällen um ein Kon- 
trahieren für eine Firma handeln; wir werden später 
noch Gelegenheit haben, auf den innigen Zusammenhang 
zwischen Prokura und Firma hinzuweisen. 

3. Betreffend den Begriff der Prokura in der franzö- 
sischen Gesetzgebung ist vorab zu bemerken, dass die- 
selbe ein Formalinstitut wie das deutsche und schweize- 
rische Recht nicht kennt. Ebensowenig findet sich eine 
gesetzliche Fixierung des Umfangs ähnlicher Verhältnisse 
oder eine Verpflichtung zur Eintragung in ein Handels- 
register oder eine gesetzliche Schranke, an der mit "Wir- 
kung gegenüber Dritten nicht gerüttelt werden kann. 

Artikel 94 , Absatz 2, G. com. ') bestimmt : „Les 
devoirs et les droits du commissaire qui agit au nom 
d'un oommettant sont determines par le code Napoleon, 
livre III, titre XIII." Andere Bestimmungen finden eich 
nicht im C. com., mit Ausnahme des Artikels 634, wo der 
Ausdruck „facteur" gebraucht ist, ohne dasB aber gesagt 
wäre, was das Gesetz darunter versteht. 

Titel XHI des in. Buches handelt vom Mandat. 
Nach dem "Wortlaut des Gesetzes würden also sämtliche 
derartige Verhältnisse nach dem engen Gesichtspunkt 
des Mandats, speziell des generellen Mandats (Art. 1987 

') AJt Art. 91, Abs. 2. 
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und 1988) zu beurteilen Bein. Allein Wissenschaft und 
Handelspraxis traten in die Lücken des Gesetzes und 
nahmen einen freieren Standpunkt ein. 

Immerhin kann von der Ausgestaltung eines einheit- 
lichen Institutes keine Rede sein. Unzählige Varietäten 
finden sich unter den verschiedensten Bezeichnungen. 
Wir treffen die Ausdrucke dispose, facteur, fonde de 
pouvoir, such commie etc., die aber alle einen bestimmt 
abgegrenzten Begriff nicht enthalten und ziemlich gleich- 
bedeutend gebraucht werden. 

In der Doktrin ') herrscht, zudem noch heute Streit 
darüber, ob „mandat* oder „Iouage de Bervice" diesen Ver- 
hältnissen zu Grunde liege. Das ist übrigens praktisch 
von grosser Wichtigkeit, weil die Regeln für beide In- 
stitute nicht die nämlichen Bind und in einzelnen Punkten 
erheblich differieren. So kann die Dionstmiete nicht ein- 
seitig widerrufen werden wie das Mandat, noch hört sie 
auf durch den Tod des Prinzipals, während das Mandat 
durch Tod deB Mandanten beendigt wird. 

Was die Streitfrage noch komplizierter macht, ist 
der Umstand, dass man sich zankt um das Kriterium der 
Unterscheidung zwischen beiden Kontrakten. 

Die herrschende Meinung*) ist wohl diese. Der 
Mandatar nimmt auf Rechnung des Mandanten gegenüber 
Dritten Handlungen vor mit „juristischem* Charakter — 
Rechtshandlungen, Rechtsgeschäfte; nicht so der Be- 
dienstete, dessen Handlungen einen juristischen Charakter 
nicht haben, d. h. weder Rechte begründen noch ver- 
ändern oder vernichten. Nun sind aber in den meisten 
Fällen beim „prepose* Elemente beider Vertragsarten vor- 
handen; es handelt sich um eine Mischung der beiden 

') Tergl. hierzu Lyon-Caen, a. a. 0., in, pag. 416, N. 520; 
Pardeasus, a. a. 0., I, pag. 298, N. 534. 
*) Lyoo-Caen, a. a. ü. 
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Kontrakte. Jedenfalls ist. das Primäre immer Mandat. 
Abgesehen von dar deutlichen Bestimmung des Art. 94, 
Abs. 2, C. com., der ausdrücklich auf den Mandatstitel 
▼erweist, rechtfertigt sich diese Annahme auch aus all- 
gemeinen Erwägungen. 

Wir haben bereits erwähnt, die französische Doktrin 
kenne bei Vollmachtverhältnissen eine Trennung der 
äussern nnd der innern Seite, wie sie die deutsche Wissen- 
schaft annimmt, nicht. Das ist unseres Erachtens der 
Grund, warum der Streit,, ob „louage de Service", ob 
„mandat", entbrennen konnte. Uns will scheinen, die 
Frage löse sich folgendermassen. 

Sobald eine Person die Ermächtigung hat, für den 
Namen des Patrons Rechtshandlungen vorzunehmen, so 
muas dem unbedingt eine Vollmachtserteilung zu Grunde 
liegen, und das ist im französischen Hecht das Mandat; 
etwas anderes ist gar nicht möglich. Das französisch- 
rechtliche Mandat nun hat zwei Seiten, eine äussere, die 
Vollmacht, eine innere, den Auftrag, den Mandatsvertrag. 
Die äussere gehört zum Wesen der Vertretnngsverhält- 
nisse, sie bleibt unveränderlich; an Stelle der ianern aber 
kann beliebig etwas anderes als Auftrag im deutsch- 
rechtlichen Sinne treten, namentlich Dienstvertrag, so 
dass dann eine Mischung zwischen „mandat" und „louage 
de service" entsteht; es wird dies sogar das Gewöhn- 
liche Bein. 

Wir gelangen zu folgendem Resultat. Es ist bei 
Beurteilung solcherVerhältnisse von Fall zu Fall zu prüfen, 
ob reiner Auftrag vorliege oder ob eine Mischung von 
„mandat" und „louage de service" stattfinde. Im letztern 
Fall haben für die Fragen, die die äussere Seite, die 
Vollmacht betreffen, die Grundsätze des Mandats platzzu- 
greifen; sobald es sich aber um die innere Seite handelt, 
machen die Normen über „louage de service" Regel, 
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immer vorausgesetzt, dass sie nicht durch Handel sgewohn- 
heitsrecht derogiert worden sind. 

Eine allgemein zutreffende Definition des „dispose* 
im französischen Recht ist wegen der vielen Varianten 
nicht möglich. 

Ganz allgemein lässt sich vielleicht sagen, der „pr6~ 
pose~" besitzt die generelle Ermächtigung, im Namen des 
Patrons in einem von ihm bestimmten Geschäftslireis 
Rechtshandlungen mit wesentlich handelsrechtlichem Cha- 
rakter vorzunehmen *). 

JH. Obschon der Prokurist in hervorragender Weise 
kaufmännisch tätig ist, ist er doch selbst nicht Kaufmann *). 
Sämtliche speziell die Kaufleute betreffenden Vorschriften 
über die Firma, die Handelsbücher etc., finden auf ihn 
keine Anwendung. Daran ändert auch nichts die Tat- 
sache, dass der Name des Prokuristen im Handelsregister 
steht. 

Streitig geworden ist im schweizerischen Recht, ob 
der Prokurist als Privatmann, weil im Handelsregister 
eingetragen, nach Art. 720, Abs. 2, 0. Ft., dem strengen 
■Wechsel recht unterworfen sei. Die Rekurskammer den 
Obergerichts des Kantons Zürich hat die Frage bejaht 8 ), 
indem den Vorschriften des Art. 720, Abs. 2, Genüge 
getan sei. Der Entscheid wurde heftig angegriffen, wohl 
mit Recht 4 ). Der Prokurist ist nicht für seine Person 

') Cfr. Pouget, a. a. 0., I, pag. 37, 36, N. 19; Domanget et 
Peyronuy, a. a. 0., II, pag. 10, N. 107; Ljon-Caen, a. a. 0., TU, 
pag. 418, N. 516. 

*) Wir verweisen diesbezüglich auf unsere Ausführungen unteu 
pag. 36 ff.; betreffend französisches Recht cfr. Lyon-Caen, a. a. 0., 
in. pag. 417, N. 621. 

') Rev. m, N. 93. H. E. in, pag. 270. 

*) Cfr. die Bemerkungen der Redaktion der H. E., a. a. 0, 
Seichel, Kommentar z. Seh. u. K-, 2. Aufl. 1901, Art. 177, Anm. 6, 
und Art. 39, Anm. 2. Rössel, a. a, 0., pag. 485. 
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■eingetragen, sondern für den Prinzipal, und der Akt be- 
deutet nicht mehr als ein Stück der Eintragung des 
Geschäftshen-n selbst. - 



§ 4. 

B. Die Kollektivprokura. 1 ) 

I. Wie der vorige Abschnitt zeigt, ist die Tollmacht, 
die Vertretungsmacht des Prokuristen eine ausserordent- 
lich grosse und ausgedehnte. Als „alter ego" *) des Prinzi- 
pals sind seine Befugnisse derart, dass die Versuchung 
und Gefahr, dieselben zu Veruntreuung oder doch zu 
Pflicht Vernachlässigung aller Art zu missbrauchen, sehr 
nahe liegt. Es entspringt daher einem dringenden Be- 
dürfnis, dass die Gesetzgebung ein Mittel gewährt, wo- 
durch diese Gefahr wenigstens einigermassen vermindert 
werden kann. 

Diesem Bedürfnis entsprechen § 48, Abs. 2, 11. G. B. 
und Art. 424 0. R. Danach kann die Prokura auch in 
der Weise erteilt werden, dass nur eine Mehrheit von 
Personen auf Grund der Prokuraerteilung durch gemein- 
schaftlichen Randein den Prinzipal im gesetzlichen Um- 
fang verpflichten kann a ), und zwar ohne Ausnahme, auch 
dann, wenn Gefahr im Verzug ist. 

Durch die Schaffung des Institutes der sog. Kollektiv- 
prokura wird die oben erwähnte Gefahr auf ein Minimum 
reduziert, weil es weniger wahrscheinlich ist, dass sich 

') Tergl. hierzu namentlich Brie, Kollektivprokiira. 

*) Der Ausdruck wurde bereits an der Nürnberger Konferenz 
gebraucht 

') Cfr. Mako wer, a. a. 0., % 48, IV; Haberatich, a. a. 0., H, 
pag. 248; Rössel, a. a. 0., pag. 487 ff. 
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mehrere Personen zur Untreue gegen ihren Geschäfts- 
herrn Terbinden werden. 

Die Bestellung von Kollektivprokuristen macht eich 
nach H. G. B., § 48 (cfr. Art. 424 0. R.), so, dasa die 
Erteilung der Prokura an mehrere Personen gemein- 
schaftlich erfolgt. 

Liegt eine derartige Erklärung des Prinzipals vor, 
so erhebt sich die Frage, ob der "Wille desselben darauf 
gegangen sei, mehreren Personen einzeln und selbständig 
Prokura zu erteilen, oder ob die Befugnisse eines Pro- 
kuristen nur allen gemeinsam zustehen sollen. Mehrere 
Schriftsteller *) nehmen an, es spreche bei Vorliegen einer 
unklaren Bestimmung die Vermutung dafür, dass jeder 
selbständig Prokurist sei ; andere ') dagegen erklären sich 
gegen eine Präsumtion in diesem oder jenem Sinne. An* 
schliessend an die letztere Ansicht will es uns scheinen, 
es sei von Fall zu Fall nach begleitenden Umständen zu 
prüfen, ob bei Erteilung einer Mehrzahl von Prokuren 
die Meinung die sei, dasB jeder einzelne vertretungs- 
berechtigt Bei, oder ob eine Verpflichtung des Prinzipals 
nur durch gemeinschaftliches Handeln erfolgen könne. 

IL Es ist eine weit verbreitete Ansicht 1 ), dass die 
Zulassung einer kollektiven Prokuraerteilung einen gesetz- 
lich sanktionierten Ausnahmefall vom Prinzip der Un- 
beschränkbarkeit der Prokura bedeute; dass das Institut 
so aufzufassen sei, als ob mehrere Prokuren vorhanden 
seien, deren jede für sich beschränkt ist, die sich aber 
gegenseitig ergänzen. 

Im Gegensatz zu dieser Anschauung ist daran fest- 
zuhalten, dass es sich auch hier nur um eine einzige, 



■) So AoBchütZ-v. VöJde-Qdorff, a. a. 0., Art. 41, pag. 257. 

') So Behrend, a. a. 0., § 52, Anm. 32. . 

') So namentlich Aoscliütz-v.Yölderndorff, a.a.O., Art41,pag.25I< 
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'Unbeschränkte Prokura handelt. Kur ist der Träger der- 
selben nicht ein Einzelindividuum, sondern eine Mehrheit 
-von Personen. Der Teil der Prokura, den jeder einzelne 
besitzt, ist für sich völlig wirkungslos und gewährt gar 
keine Vertrehmgsbefugnisse. Dieselben sind erst dann 
vorhanden, wenn eine übereinstimmende 'Willenserklärung 
aller vorliegt '). 

m. Diese Mitwirkung aller kann in verschiedener 
Form erfolgen, je nach der Art der Geschäfte, um die 
es sich handelt. 

a) Bei Formalgesehäften, z. B. Wechselzeichnungen 
oder bei andern Geschäften, wo Schriftform und Unter- 
zeichnung wesentlich ist, nimmt die Gemeinschaftserklä- 
rung die Form einer gemeinschaftlichen Firmenzeichnung 
an. Sämtliche Kollektivprokuristen zeichnen p. p, die 
Firma des Prinzipals. 

DieB gilt ohne Einschränkung ; eine Vertretung durch 
einen einzelnen, nehme er auch die Zeichnung mit Wissen 
und Willen seiner Genossen vor, ist wirkungslos a ). Nicht so 

b) bei formlosen, namentlich mündlichen Geschäfts- 
abschlüssen. Hier ist eine gemeinsame Mitwirkung auch 
in der Weise zulässig, dass einer abschließt und die 
andern ausdrücklich oder stillschweigend ihre Zustimmung 
geben. Konkludente Handlungen genügen vollständig; 
im Streitfall hat der Richter zu untersuchen, ob in con- 
creto im Verhalten der übrigen eine Zustimmung zu den 
Handlungen des Genossen zu erblicken sei oder nicht 3 ). 

Recht ist aber Staub *) darin zu geben, dass diese 



') Cfr. y. Haha, a. a. 0., Art. 41, § 6; Thöl, a. a. 0., 
Brie, Kollektirprokura, pag. 13. 

') Cfr. ». Wendt, a. a. 0., I, pag. 285. 

•) Cfr. nameutlich B. 0. H. G. XVII, N. 94, pag. 403; v. 
a. a. 0., Art. 41, Am». 7. 
. ■ *) A. a. 0., Art. 41, % 6 e, pag, 76. 
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ausdrückliche oder stillschweigende Einwilligung der 
übrigen Gesamtprokuristen bei jedem einzelnen Geschäfts- 
abschloss verlangt werden muss und ein allgemeiner Auf- 
trag vielleicht für eine bestimmte Art von Geschäften 
nicht statthaft ist. Er schränkt dann seine Ansicht in- 
soweit ein, das a eine derartige Auftragserteilung als 
Handlungsvollmacht in Betracht kommen könne, vermöge 
welcher der Gesamtprokurist dann als Handlungsbevoll- 
mächtigter und nicht als Prokura träger handeln würde. 
Prinzipiell ist, wenn gegebenenfalls die Voraussetzungen 
dazu vorhanden sind, dagegen nichts einzuwenden '). 

Aus diesen Ausführungen ergibt aich,dasa die Fassung 
des Art. 424, O. R.. zu eng ist. Er hat nur den AbBchluss 
von FormalgeBchäften oder besser nur den Abschluss 
von Geschäften in schriftlicher Form im Auge, während 
er die zweite Möglichkeit übergeht; namentlich trifft dies 
zu für den frans üsischen Test, der in Satz 2, lit. c, loc.c. von 
einer Mitunterzeichnung (deutscher Text : vorgeschriebene 
Mitwirkung) spricht. 

Sollte ein Kollektivprokurist ohne Mitwirkung im 
angegebenen Sinn handeln, so ist er als falsus procutator 
zu betrachten 8 ). 

IV. Haben wir bis jetzt gesehen, dass eine Willens- 
erklärung seitens der Gesamtprokuristen gemeinsam ab- 
gegeben werden muss, so erhebt sich nun die Frage : 
An wen hat der Gegenkontrahent seine Erklärungen zu 
richten? Genügt es, wenn sie bloss einem gegenüber 



') Vergl. Makower, a. a. 0., § 48, IV, der. auch die Frage prüft, 
ob darin ein durch B. G. B., § 181, untersagter Geschaftsabschluss 
mit sich selbst zn sehen sei. Er kommt zum Resultat, da» Verbot 
gehe nicht so weit, dass es auch den Fall treffe, wo einer von mehreren 
.Bevollmächtigten mit eich attein ein Rechtsgeschäft abschließt. 

») Cfr. Staub, a. a. 0., Art. 41, § 6 d, pag. 75. 
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erfolgen, oder ist auch hier eine gemeinsame Aufnahm» 
derselben vomiöten P 

Wir erachten es als genügend, wenn eine an den 
Vertretenen gerichtete Erklärung gegenüber einem der 
Eollektivprokuristen gemacht wird '). . 

Einen ähnlichen Standpunkt nehmen wir ein in den 
Fällen, wo das "Wissen oder Wissen müssen oder der gute 
Glauben auf selten des Prinzipals in Frage kommt. Auch 
hier halten wir es für hinreichend, dass die Kenntnis 
oder die Verpflichtung zur Kenntnis bei einem der Qe : 
Bamtprokuristen vorhanden ist 1 ). 

V. Es erübrigt noch, darauf hinzuweisen, dass bei 
der Kollektivprokura verschiedene Spielarten vorkommen 
können. 

Namentlich in Bankhäusern und andern grossen Ge- 
schäftsbetrieben kommt es oft vor, dass von drei oder 
mehreren Gesamtprokuristen immer je zwei oder drei 
zusammen zum gültigen Handeln befugt sind. 

Ahnliche Verhältnisse liegen auch da vor, wo ein 
Prokurist nur mit einem Gesellschafter oder einem Vor- 
standsmitglied einer juristischen Person gemeinsam han- 
deln kann. 

Über die Zulässigkeit einer derartigen Bestimmung 
hat man sich deutscherseits lange gestritten 8 ). 

Die Streitfrage hat ihren Grund wohl einerseits da- 
rin, dass man davon ausgehen muss, dass der Prokurist 
eine vom Inhaber der Firma verschiedene Person sein 



') Ebenso Makower, a. a. 0., § 48, IV. 

•) Cfr. Stanb, a. a. 0., Art. 41, §6«, pag. 74 ; Makower, a. a. 0., 
§ 48, IV. 

'} Vergl. hierüber Makower, a. a, 0., Bemerkungen zu §§ 48, 
126, 232 H. G. B., namentlich pag. 497, III; Puehelt, a. a, 0., Art. 43, 
Anro. 2 a; Staub, a.a.O., Art. 43, §4; Brie, a. a. 0., pag. 19; na- 
mentlich auch R. 0. H. G. VIII, pag. 340. 
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mnss; sonst könnte von Stellvertretung nicht mehr ge- 
sprochen werden. Eine Bestimmung, wonach ein Prokurist 
nur in Verbindung mit dem Inhaber einer Einzelfirma 
zeichnen könnte, würde deshalb begrifflich unmöglich 
sein. Fraglich wird die Sache erst, wenn mehrere Ge- 
sellschafter vorhanden Bind oder bei Vorstandsmitgliedern 
von juristischen Personen. Andererseits bedeutet die Zu- 
lassung unzweifelhaft eine Durchbrechung des Grund- 
satzes der Unbeschränkbarkeit der Prokura. 

Das neue H. G. B. sanktioniert Bolche Verhältnisse 
in § 125, Abs. 3, und § 232, Abs. 2, gesetzlich. 

Uns scheint es fraglich, ob durch diese Bestimmungen, 
die doch in erster Linie eine Beschränkung der Ver- 
tretungsmacht des Gesellschafters feststellen, auch eine 
derartige Beschränkung für die Prokura statuiert werde. 
Es geht nämlich nicht unbedingt aus diesen Vorschriften 
hervor, dass hei einer derartigen Verminderung der Ver- 
tretungsbefugnisse des Gesellschafters der Prokurist nicht 
trotzdem allein handeln könne; d. h. ob sich die Vor- 
schrift nicht nur ausschliesslich auf die Vertretungsmacht 
des socius beziehe. § 50, Absatz 1, bestimmt zu deutlich, 
dass eine Beschränkung des UmfangB der Prokura Dritten 
gegenüber unwirksam sei. 

Bei derartigen Verhältnissen entsteht übrigens die 
schwierige Frage, wie weit sich die Befugnis des Proku- 
risten erstrecke, da sich diejenige des Prokuristen und 
die des socius nicht deckt. Makower nimmt an, dass der 
Prokurist insoweit mitwirken kann, als die Befugnisse 
eines Gesellschafters' gehen, also gegebenenfalls § 49, 
Abs. 2, H. G. B. nicht Anwendung finden würde. Ist 
man prinzipiell einverstanden, so wird man diese An- 
nahme kaum ablehnen können 1 ). 

■) Cfr. Siegmund, pag. 156, der anderer Ansicht za sein scheint 
mit Rücksicht auf Art. 423, Abs. 2, 0. B. 
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Die herrschende Meinung und die Gerichtspraxis 
setzen wich über alle diese Bedenken hinweg und sind 
für Zulässigkeit. 

Anders im schweizerischen Recht ] ), wo sich Bestim- 
mungen wie § 125, Abs. 8, und § 232, Abs. 2, H. Ö. B. 
nicht finden. Siegmund kann sich, obschon er den Nutzen 
derartiger Verhältnisse für gewisse Fälle nicht verkennt, 
nicht zur Anerkennung derselben verstehen. Auch der 
Geschäftsbericht des Justizdepartements von 1889 nimmt 
einen durchaus ablehnenden Standpunkt ein, namentlich 
mit der Begründung, dass die Vollmacht des Prokuristen 
eine beschränktere sei als diejenige des Gesellschafters. 

Vertritt man diese Ansicht, so wird man nach Art. 423, 
Abs. 3, 0. R. solchen in der Praxis tatsächlich vorkom- 
menden Beschränkungen die Wirksamkeit gutgläubigen 
Dritten gegenüber versagen müssen 1 ). 

VI. Im französischen Recht liegt es ganz im Be- 
lieben des Geschäftsherrn, sowohl Gesamtprokuren zu 
errichten, als Prokuristen in sub V angegebener Weise 
zu beschränken. Gesetz und Gewohnheitsrecht lassen 
den Parteien den weitesten Spielraum. 



% 5- 

G. Zeichnung. 

Die Art der Zeichnung der Firma durch den Pro- 
kuristen wird geregelt in § 51 H. G. B. (Art. 44 a. 

') Cfr. Siegmund, a, a. 0., pag. 156, 245, 347 ; vergl. namentlich 
auch Geschäftsbericht des Justizdepartementes von 1889, Bundesblatt 
Tom 29. März 1890, Nr. 44, pag. 256. 

') Unsere Ansicht siehe unten pag. 57 ff., spez. 58; die dortigen 
Ausführungen gelten auch für diese. Verhältnisse. 
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H. G. B) and in Art. 422, Absatz 1, 0. R.; das fran- 
zösische Recht schweigt. 

1. Altes und neues deutsches H. G. B. decken sich 
nicht vollständig; nach a. H. G. B. wurde gezeichnet. 

p. p. Lehmann & Cie.. 
Müller. 
Nach neuem H. G. B. 

Lehmann & Cie. 
p. p. Müller. 
Der "Wortlaut des schweizerischen 0. R. („p. p. die 
Firma zu zeichnen 11 ) lässt beide Arten zu 1 ). 

Die französischen preposes zeichnen gemäss Übung 
und kaufmännischer Praxis in ähnlicher Form. 

2. Bei der Kollektivprokura wird in der Weise ge- 
zeichnet, dass jeder Prokurist der mit einem die Prokura 
andeutenden Zusatz versehenen Finnazeichnung seinen 
Namen beifügt*). 

3. Diese Vorschriften über die Art der Zeichnung 
Bind aber insofern von untergeordneter Bedeutung, aU 
sie wenigstens von der deutschen Doktrin übereinstim- 
mend nur als leges imperfecta; angesehen werden. Dor 
§ 51 enthält lediglich eine Ordnungsvorschrift; eine 
Abweichung von derselben ist unerheblich, wenn nur 
der Wille, eine Erklärung namens des Prinzipals auf 
Grund der Prokura abzugeben, deutlich hervortritt *). 
Es ist ein Wunsch, kein Rechtssatz, wie sich ThÜl *) 
ausdrückt. 

') Haberstich, a. a. 0. II, pag. 3. 

■) Hafner, a. a. 0., Art. 422, N. 7 a. 

•) Makower, a. a. O., § öl II. 

«) A. a. 0. J, pag. 193 (g 56, Ziffer 3). Cfr. auch .. Hahn, 
a. a. 0., Art 44, g 2. pag. 253, der darin die Anerkennung einer 
kaufmännischen Sitte und eine gesetzliche Interpretation einer der- 
artigen Zeichnung sieht. 
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Obschan das schweizerische 0. K., Art. 422, Ab- 
satz 1, die Axt der Zoicbnung beteutend weniger scharf 
präzisiert als das deutsche Recht, ist doch von schwei- 
zerischen Gerichten *) die Meinung vertreten worden, 
die Zeichnung p. . p. sei eine begriffliche Notwendigkeit. 
Es handelte sich um den Fall, dass ein Prokurist im 
Auftrag des Prinzipals einen Wechsel akzeptierte und 
dabei bloss die Firma zeichnete ohne einen die Prokura 
andeutenden Zusatz. "Wohl mit Recht wurde diese An- 
sicht später wieder fallen gelassen als nicht im Sinn des 
Gesetzes liegend ■). 

4. Durch Vorschreibung einer bestimmten Form und 
eines bestimmten Inhalts der Erklärung ist selbstver- 
ständlich der mündliche Abechluss von Geschäften nicht 
ausgeschlossen. Es werden bei der Yielgestaltigkeit des 
kaufmännischen Verkehrs täglich Fälle vorkommen, wo 
der Prokurist zum mündl ichen Kontrahieren Gelegenheithat. 

5. Wie bereits erwähnt, ist es unwesentlich, ob der 
Prokurist ausdrücklich erklärt, er handle p. p., oder ob 
sich dies aus den Umständen ergibt. 

6. Gehen wir nun noch die verschiedenen, möglichen 
Arten der Zeichnung im einzelnen durch "). Die Aus- 
führungen gelten für alle drei Gesetzgebungen. 

a) Der Prokurist zeichnet mit Firma und Prokura- 
zusatz, aber ohne Hinzufügung des eigenen Namens. 
Der Prinzipal wird nach heutiger Doktrin und 

') Urteil des Apjjellations- uud Kassatioushofes des Kantons 
Bern, Rev. IX, Nr. 115. 

*) Urteil des Obergerlchta Zarich in H. £. XI, pttg. 154, das 
sich in entgegengesetztem Sinn ausspricht. So auch. Schneider, a. a. 0., 
Art. 422, N. 4 ; Hafner, a. a. 0., Art. 422, N. 7 a. 

•) Cfr. hierzu Makower, a. a. 0., § 61 Et ; v. Hahn, Art. 44, § 2, 
pag. 263. 



,db V Google 



Gerichtspraxis ohne weiteres verpflichtet und be- 
rechtigt *). 

b) Die Zeichnung erfolgt mit der Firma, aber ohne 
Hinzufügung des eigenen Namens und ohne p. p. 
Es gilt die gleiche Regel wie im ersten Fall. Die 
Praxis hat sich auch hier für Verpflichtung des 
Geschäftsherrn ausgesprochen *). 

Fall a und b setzt natürlich voraus, dass die Firma 
vom Prokuristen selbst geschrieben sei; eine gedruckte 
Firma oder ein aufgedrückter Stempel kann nicht ge- 
nügen '). 

c) Unterschreibt der Prokurist bloss mit seinem ei- 
genen Namen, so wird im Grunde genommen nur 
er selbst verhaftet. Aber es können Umstände 
vorbanden sein, die deutlich dokumentieren, dass 
der Wille der Kontrahenten auf Verpflichtung des 
Geschäftsherrn ging. Das wird z. B. regelmässig 
der Fall Bein, wenn sich der Prokurist eines Bogens 
Papier bedient, auf dem die Firma des Prinzipals 
oben aufgedruckt ist *). Es ist somit Tatfrage, ob 
die Wirkung der Stellvertretung eintreten solle 
oder nicht; von Fall zu Fall ist zu entscheiden. 

Was speziell die wechaelmässige Zeichnung anbe- 
langt, so scheint Hafner *) namentlich mit Rücksicht auf 
0. R. 722, Ziffer 5, eine Zeichnung der Firma für not- 
wendig zu halten. Die deutsche Praxis hält es im all- 



>) Cfr. R. 0. H. G. XVm, pag. 99, Nr. 24. 

■) R. 0. H. G. X, Nr. 9, pag. 56, R. 0. H. G. V, Nr. 58, pag. 267. 
Betreffend das schweizerische Recht vgl. die oben zitierten Urteile 
und unsere Ausführungen unter Ziffer 3. 

*) Cfr. Schneider, Art. 422, N. 4. 

*) Cfr. Makower, a. a. 0. 

*) A. a. 0., Art. 428, N. 3; Art. 663, N. 8 und 4 (I. Auflage), 
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gemeinen für genügend, wenn der Wille, einen Dritten 
zu verpflichten, auf dem Wechsel selbst ausgedrückt ist '). 
So hat das Reichsoberhandelsgericht angenommen *), die 
wechselmässige Verpflichtung des Prinzipals sei herge- 
stellt, wenn auf den Wechsel die Firma durch Stempel 
aufgedrückt ist und der Prokurist dann seinen Namen 
mit Prokurazusatz unterschreibt. 



') Hakower, a. a. 0. 

>) R.O.H.G. XIV, pag. 318. 
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III. 
Entstehung der Prokura. 



Anlangend die Entstehung der Prokura legen wir 
uns folgende drei Fragen vor, deren Lösung nach den 
drei zu Grunde gelegten Gesetzgebungen versucht werden 
soll. 

1. "Wer hat die Fähigkeit, eine Prokura zu erteilen? 

2. Wer kann Prokuraträger seinP 

3. "Wie entsteht die Prokura ? 



A. Wer kann Prokura erteilen? 

"Wir haben bereits in der Einleitung auf die prin- 
zipielle Yerschiedenheit in den Gesetzgebungen Deutsch- 
lands und Frankreichs und der Mittelstellung der Schweiz 
in dieser Frage hingewiesen. 

Bevor aber auf Einzelheiten eingetreten werden kann, 
erfordert die Natur der Sache: 



I. eine Feststellung und Besprechung des Kauf- 
mannsbegriffs wenigstens nach den Gesetzen Deutschlands 
und der Schweiz, als den beiden Rechten, wo die Kauf- 
mannsqualität des Prinzipals, in diesem bezüglich der 
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Entstehungsart, in jenem sogar bezüglich der rechtlichen 
Existenz des Verhältnisses von Bedeutung ist. 
"Wir behandeln: 



1. Den Kaufmannsbegriff nach deutschem Recht. 

1. § 1 H. Qt. B. gibt auf die Frage Antwort, wer 
Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuches sei: 

„Kaufmann ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt." 
Was es unter einem Handelsgewerbe versteht, wird 
später besprochen werden. 

Untersuchen wir zuerst, welche allgemeinen Merk- 
male der Begriff des Kaufmanns in sich schließet. 

a) Eigentlich selbstverständlich ist, dass eine Person 
rechtsfähig sein muss, daeB sie Träger von Rechten 
sein kann, um Kaufmann zu sein. 

Nicht erforderlich dagegen ist die Geschäfts- 
fähigkeit "Wir werden sehen, dass auch nicht 
geschäftsfähige Personen die Kaufmannsqualität 
anwerben können. 
h) Das Handelsgewerbe muss betrieben werden in 
eigenem Namen, sei es dass der Betreffende das 
Gewerbe ausübt allein — in eigenem Einzelnamen, 
oder sei es, dass sich mehrere zum Betrieb des- 
selben in irgend einer Weise zusammengetan haben 
— in einem Kollektivnamen, 

Es ist dies ein Erfordernis, das im Gesetz nicht 
ausdrücklich erwähnt ist, das aber als selbstverständlich 
aus der ratio legis folgt. 

Aus dem aufgestellten Grundsatz ergibt sich, dass 
nicht Kaufte utc sind der Prokurist, der Handlungs- 
gehilfe, der Agent, der Aktionär, das Vorstandsmitglied 
einer Aktiengesellschaft, der Kommanditär, der Bank- 
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direktor etc., wohl aber derjenige, der unter einer Kinzel- 
firma ein Geschäft betreibt, ferner der Kollektivgemll- 
schafter, die juristischen Personen. 

Dagegen ist Kaufmann jeder Prinzipal, auch der, 
der selbst im Geschäft nicht tätig ist; der Prinzipal 
kann sogar geschäftsunfähig sein, und es kann ein Ver- 
treter, 2. B. ein Prokurist, für ihn handeln. 

Nicht notwendig ist ferner, dasB der Betrieb auf 
eigene Rechnung geführt werde; das ist z. B. der Fall 
beim Kommissionär. 

e) Der Betrieb des Handelsgewerbes muss ein gewerba- 
ntiUmger sein, d. h. die Geschäfte dürfen nicht nur 
einzelne und gelegentliche sein, sondern sie müssen 
die regelmässige Beschäftigung der betreffenden 
Person ausmachen; es muss eine dauernde und 
gleichförmige Tätigkeit vorliegen. 
Damit muss verbunden sein die Absicht auf dauern- 
den Erwerb, die Absicht, etwas zu gewinnen, eich zu 
bereichern 1 ). Nicht notwendig ist, dass das Handels- 
gewerbe die ausschliessliche Einnahmsquelle ausmache, 
auch ein Nebengewerbe ist unter Umständen ein Han- 
delsgewerbe. 

d) Endlich muss auf seiten des Kaufmanns der "Wille 
vorbanden Bein, ein Handelsgewerbe zu betreiben, 
ein Wille, der dann konstitutiv wirkend, schon 
das erste Geschäft zu einem gewerbsmässigen 
macht. 

2. "Wir haben oben definiert, Kaufmann sei, wer 
ein SandeUgewerbe betreibe. Im folgenden soll kurz 

') Das Gesetz schweigt merkwürdigerweise Ober diesen Punkt. 
Übereinstimmend nimmt man aber an, dass dies Erfordernis dennoch 
implicite enthalten sei, indem sich die Gewinnabslcht ans der Natur 
des Handels ergebe. Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 33 ff. 
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erörtert werden, was das H. G. B. unter Handelsgewerbe 
versteht. 

In Absatz 2 des § 1 H. G. E. werden unter 
Ziffer 1 — 9 die sogenannten Grundgeschäfte aufgezahlt. 
Sobald eines dieser Geschäfte gewerbsmässig betrieben 
wird, so ist der Betreibende eo ipso Kaufmann, ohne dass 
es irgendwelchen Eintrags ins Handelsregister bedürfte l ). 

Solche Grundgeschäfte gibt es drei Arten : 

a) das Warenumsatzgeschäft ; 

b) die fabrikmässige Be- oder Verarbeitung von Waren, 
sobald der Betrieb über den Rahmen des Hand- 
werks hinausgeht (§ 1, Absatz 2, Ziffer 2*); 

c) Hilfsgeschäfte, deren Inhaber als Hülfspersonen 
des gesamten Handelsstandes betrachtet werden, 
so das Geschäft des Versicherers, Bankiers, Spe- 
diteurs, Kommissionäre etc. (§1, Absatz 2, Ziffer 3 — 9). 

3. Haben wir bis jetzt die Prokura kennen gelernt, 
welche kraft Gesetzes Vorschrift und ohne weitere Förm- 
lichkeiten Kaufmannsqu&Iität besitzt, so ist nur nooh 
hinzuweisen auf zwei andere Gruppen *) von Kaufleuten. 
Das H. G. B. kennt nämlich noch : 

a) Kaufleute kraft ztoangweker Eintragung 1 ) § 2, 
H. G. B. 



') Ausnahme § 3, Land- und Forstwirts chaftsbetrieb. 

*) Die Anerkennung eines industriellen Unternehmens als Han- 
delsgewerbe ist erst unter dem Einfluss der neuern französischen 
Gesetzgebung (C. com.) erfolgt. Das frühere deutsche und das alte 
französische Recht fasst den Begriff des Handels im allgemeinen 
bedeutend enger, indem es darunter nur den gewerbsmässigen Um- 
satz von Natur- oder Kaiistprodukten ohne Verarbeitung bestand. 
Cfr. Thal, a. a. 0., pag. 5. 

*) Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 38. 

*) Diese Gruppe kennt das &. H. G. B. nicht ; sie ist nur ein- 
geführt durch das H. G. B. 
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Es gilt das für die Inhaber derjenigen gewerblichen 
Unternehmen, die zwar nicht in § 1, Absatz 2, Ziffer 1 — 9, 
aufgeführt sind, aber doch nach Art nnd Umfang einen 
in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb 
erfordern. Es ist dabei zu denken an grosse Handele- 
gärtnereien, Pfandleiher, grosse Bauhandwerker, Infor- 
mationsbüro au x etc. 

Eine Ausnahme stellt § 3, Absatz 1, für die Land- 
und Forstwirtschaft auf. 

ß) Das H. G. B. kennt im fernem noch eine Gruppe 
von Kaufleuten kraft freiwilligen EintragB. Es betrifft 
dies die Nebengewerbe im Sinne von iL G. B., § 3, 
AbBatz 2 1 ). 

4. Nun können aber nicht bloss Einzelpersonen 
Kaufleute sein, sondern auch Personeneinheiten. Es fallen 
in Betracht einmal Gesellschaften, dann juristische Per- 
sonen. 

a) Handelsgesellschaften — die offene Handelsgesell- 
schaft, die Kommanditgesellschaft. 

Diese fallen unter die Kegeln der §§ 1 und 2 
H. G. B.; mit andern Worten, sie sind Kaufleute kraft 
GeBetzesvorBchrift, wenn sie ein HandelBgewerbe betrei- 
ben im Sinne des Gesetzes (§ 1, Absatz 2, Ziffer 1 — 9), 
oder kraft zwangsweiser Eintragung, wenn die Voraus- 
setzungen des § 2 gegeben sind. Anders verhält es 
sich dagegen 

b) mit den juristischen Personen — Aktiengesellschaft, 
Kommanditakti enge Seilschaft, G. m. b. H., einge- 
tragene Genossenschaften. 



') Cosack, a. a. 0., pag. 33, rubriziert hier auch alle A. G., 
Kom man ditärgeseü sc haften auf Aktien, G. m. b. H., und eingetragenen 
Genossenschaften, ohne Rücksicht auf den Gegenstand oder die Ein- 
richtung des Unternehmens. Unsere .Ansicht siehe unten sab b. 
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Diese sind Kaufleute nur deshalb, weil aie organi- 
siert sind, und zwar ist ee gleichgültig, ob sie ein Han- 
delsgewerbe betreiben oder nicht; es gilt dies ohne 
Rücksicht auf den Gegenstand des Unternehmens. 

Juristische Personen des öffentlichen Recht» können 
Kaufleute sein (nach § 1 oder § 2 H. ö. B), müssen 
aber nicht. 

5. Es ist nun noch hinzuweisen auf eine namentlich 
für unser Thema wichtige Unterscheidung, die § 4 
H. G. B. aufstellt; die Kaufleute werden dort weiter 
eingeteilt in Voll- und Minderkaufleute 1 ). 

Es soll nämlich das eigentliche ständische Sonder- 
recht des Kaufmanns stände s, die Vorschriften Über Firma, 
HandelBbücber, Prokura nicht Anwendung finden auf 
zwei Klassen: 

a) die nach der Verkehrsanffassnng als Handwerker 
bezeichneten Gewerbetreibenden ; 

b) Personen, deren Gewerbebetrieb nicht über den 
Umfang des Kleingewerbes hinausgeht. Dazu 
gehören natürlich die Kleinhändler, Trödler, Hau- 
sierer, kleine Gastwirte*) und dergleichen. 

Minderkaufleute können auch Handelsgesellschaften 
Bein (§ 6, Absatz 1, H. G. B.). Niemals aber sind juri- 
stische Personen Minderkaufleute (§ 6, Absatz 2, H. G. B.). 

6. Es erübrigt noch, anzuführen, dass unter den 
gesetzlichen Bedingungen auch Frauen und Minderjährige 
Kaufleute sein können ; massgebend hierfür ist das bürger- 
liche Recht. 



') Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 68 ff. 

*) Nach a. H. Q. B. waren alle Wirte, mach Botetiers, Minder- 
kaufleute. Dag neue H. 0. B. hat in dieser Beziehung eine Änderung 
gebracht. 
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2. Begriff des Kaufmanns nach schweizerischem Recht 

1. Betreffend die allgemeinen Erfordernisse der Kauf- 
mannaeigenschaft kann auf das deutsche Recht verwiesen 
werden, indem die Grundsätze, wie sie oben, pag. 36 ff., 
ausgeführt, auch auf das schweizerische Recht Anwendung 
fänden. 

Es kann genfigen, wenn hier die abweichenden 
Funkte erörtert werden. 

2. Wir unterscheiden nach 0. R. zwei Gruppen von 
Kaufleuten : 

A. Kaufleute im eigentlichen Sinn 1 ). 

Kaufmann in diesem engern Sinn ist, wer ein Handels-, 
Fabrikations- oder anderes, nach kaufmännischer Art 
geführtes Gewerbe betreibt. 

Ähnlich wie im deutschen Recht bezüglich Gruppe I 
ist der Erwerb der Kaufmanasqualität an eich nicht an 
die Erfüllung einer Formalvorschrift, an die Eintragung 
ins Handelsregister gebunden. Man würde fehlgehen, 
wenn man aas der in Art. 865, Abs. 4, aufgestellten 
Pflicht der Eintragung der Firma schliessen würde, dass 
damit eine notwendige Voraussetzung der Kaufmanne- 
qualität geschaffen wäre. 

Eine ganz analoge Pflicht der erwähnten Klasse des 
deutschen Rechts kennt auch § 30 H. G. B. (sofern die 
betreffenden Personen wenigstens Vollkaufleute sind). 
Nichtsdestoweniger ist es aber in der Doktrin unbestritten, 
dass der Kaufmannscharakter schon vorher bloss mit 
dem gewerbsmässigen Betrieb eines Handelsgewerbes er- 
worben sei. 

') 0. R., Art. 866, Abu. 4, Art. 422, Abs. 1, Art. 652, Abs. 1, 
Art 690, Abs. 1. 
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DaB ist auch für das schweizerische Hecht festzu- 
halten. 

Was unter dem Ausdruck „HandelB-, Fabrikations- 
oder anderes nach kaufmännischer Art geführtes Gewerbe 11 
zu verstehen ist, erörtert des nähern eine Verordnung 
des Bundesrates über Handelsregister und Handelsamts- 
blatt vom 6. Mai 1890. 

In Art. 13, Abs. 2, der erwähnten Verordnung werden 
sub Ziff. 1 diejenigen Betriebe aufgezählt, die unter 
Handelsgewerbe 1 ) zu verstehen sind — einerseits das 
Warenumsatzgeschäft (lit. a) und anderseits die so- 
genannten HülfBgeschäfte (lit. b — f). 

Sub Ziff. 2 wird der Begriff des Fabrikationsgewerbes 
festgestellt. 

Ziff. 3 gibt Ausschluss darüber, was das Gesetz unter 
andern nach kaufmännischer Art betriebenen Gewerben 
verstanden haben will. 

Allgemein ist zu sagen, dasB offenbar nicht gemeint 
ist, dass das Gewerbe im einzelnen Fall wirklich kauf- 
männisch geführt werde, sondern der Ausdruck ist so 
aufzufassen, dass das Gewerbe nach seinem Gegenstande, 
nach seinem Umfang, seiner Grösse nach kaufmännischer 
Art geführt zu werden pflege. 

Spezielle Richtungspunkte werden in Art. 13 ff. 
der Verordnung gegeben, dahin gehend, dass unter diese 
Klasse von Kaufleuten (die verpflichtet sind, ihre Firmen 
einzutragen) nur solche fallen, deren Warenlager durch- 
schnittlich einen Wert von mindestens 2000 Fr. hat oder 
wenn ihr Jahresumsatz (die jährliche Roheinnahme) oder 
derWert ihrer jährlichen Produktion mindestens 10,000 Fr. 
beträgt. 



') Es ist ku bemerken, dass der schweizerische Gesetzgeber 
den Begriff Handel Bge werbe bedeutend enger fasst als das H. G. B. 
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Das betrifft natürlich Dicht die unter Ziff. 1, lit. e, 
unter o — -/ angeführten Hülfegeschäfte des Mäklers, Kom- 
missionärs, Bankiers, Spediteurs, Versicherers etc. 

Bas wären die Kaufleute im eigentlichen Sinn mit 
Registerpflicht und Pflicht der kaufmännischen Buch- 
führung (Art. 877). 

Daneben kennt aber das schweizerische Gesetzbuch 
noch eine zweite Klasse. 

B. Solche Personen nämlich, welche ein Gewerbe 
betreiben, das seiner Natur nach nicht kaufmännisch ge- 
führt zu werden pflegt. Sie können wohl im kaufmän- 
nischen Verkehr stehen, können ihre Geschäfte sogar 
unter einer Firma betreiben (Art. 865, Abs. 2), sind aber 
nicht Kaufleute im engern Sinn und können deshalb mit 
den Minderkaufleuten des deutschen Rechts verglichen 
werden. 

Es würden darunter fallen alle die verschiedenen 
Formen des Kleingewerbes, kleine Handwerker, kleine 
"Wirte u. s. w. 

Grosse Wirtschaftebetriebe fallen, ähnlich dem neuen 
H. G. B., nach Art. 13, Ziff. 3, lit. d, der zitierten Ver- 
ordnung unter die Vollkaufleute. 

Ein grosser Unterschied aber besteht zwischen den 
beiden Gesetzgebungen. Das deutsche Recht schliefst 
diese Art des KaufmannsBtandes von der Eintragung ins 
Handelsregister aus, während das schweizerische 0. R. 
im Gegenteil die Eintragung am Orte der Hauptnieder- 
lassung gestattet, Art. 865, Abs. 2. Hingegen buch- 
führungspflichtig sind sie auch nicht, Art. 877 0. R, 

3. Auch nach schweizerischem Recht können ver- 
heiratete 1 ) Frauen und Minderjährige Kaufleute sein; es 
machen in dieser Beziehung Regel die Art. 34 und 35 O.R. 



*) Die unverheirateten stehen den Männern gleich. 
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4. Was endlich die Kaufmannaqualität der Handels' 
gea ellschaften und juristischen Personen, die Handel 
treiben, betrifft, so äussert sich das 0. E. nicht ausdrück- 
lich darüber. Es ergibt sich die Möglichkeit aber ohne 
weiteres aus der ratio legis '). Nur wird natürlich für 
diejenigen Gebilde, für welche die Eintragung nicht nur 
OrdnungB-, sondern Formvorechrift ist, die also erat mit 
dem Eintrag rechtlich als solche in Betracht kommen, 
wie die nicht kaufmännische Kollektiv- und Kommandit- 
gesellschaft Art. 552, Abs. 2, Art. 590, Abs. 2, A. Cr. 
Art. 621, 622, Kommanditaktiengesellschaft Art. 676 und 
Genossenschaft Art. 678, die Kaufmannseigenschaft erst 
mit dem Eintrag ins Handelsregister erworben 1 ). 

3. Nachdem nun dergestalt der Kaufmannsbegriff in 
seinen verschiedenen Abstufungen erörtert ist, bo können 
wir rekapitulierend feststellen: 

1. Nach deutschem Rocht kann der Inhaber, aber 
auch nur der Inhaber des Handelsgeschäfts 8 ) oder sein 
gesetzlicher Vertreter Prokura erteilen 4 ). Das heisst auf 
der einen Seite, die Möglichkeit ist auf den Vollkauf- 
mann 8 ) beschränkt; auf der andern Seite, von jeder 
andern Person ausser dem Inhaber, z. B. von einem Pro- 
kuristen, einem Handlungsbevollmächtigten etc., kann eine 
Erteilung nicht stattfinden. 

2. Gemäss Art. 422, Abs. 1, deB schweizerischen 0. R. 
steht das Institut der Prokura jedermann zur Verfügung, 

*) Cfr. Schuldbetreibung und Konkursgesetz, Art. 89. 

') Das französische Recht, das aher fax unser Thema nicht in 
Betracht kommt, bestimmt in Art. 1 C. com.: „Sont commercante 
ceux, qui eiercent des actes de commerce et en fönt leor profeaaion 
habituelle." 

') Handelsgeschäft hier im Sinn von Handelsge werbe. 

*) § 48 H. G. B. 

5 ) § 4 H. G. B. 
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aber die gemachten Unterscheidungen fallen in Betracht 
bezüglich der Frage, wie und in welcher Form die Pro- 
kura erteilt werden müsse, um existent zu werden '). 

3. Im französischen Recht herrscht vollständige 
Freiheit. 

§7- 

II. Es erübrigt nun noch, einige Fälle, die Schwierig- 
keiten bereiten, im einzelnen zu betrachten. 

/. Nehmen wir an, ein Minderkaufmann habe einen 
Prokuristen bestellt. Was äussert dieser Akt für Wir- 
kungen? 

Nach deutschem Rocht ist zweierlei möglich: 

a) es liegt ein rechtlich irrelevanter, ein schlechthin 
ungültiger Akt vor. Der vorschriftswidrig ernannte 
Prokurist ist ohne jede Vollmacht; oder aber 

b) die ungültig gewollte Prokura erzeugt eine Hand- 
lungsvollmacht einfacher Art 1 ). 

Die meisten Schriftsteller neigen sich der letzteren, 
milderen Auffassung zu 8 ). 

Uns will es scheinen, es sei die Frage jeweilen von 
Fall zu Fall zu entscheiden. Ergibt sich, dass der Wille 
des Minderkaufmanns auf Erteilung eines Prokuraver- 
hältniBses und nur eines Prokuraverhältnisses mit all 
seineu ihm eigenen Voraussetzungen und Wirkungen ging, 
dann ist der Akt ungültig. Geht aber sein Wille auf 
Erteilung irgend einer Vollmacht, die er z. B. aus Un- 

') Cfr. unten, pag. 65 ff. 

*) Minderkaufleute können selbstverständlich Handlungsbevoll- 
mächtigte ernennen. 

*) Staub, a. a. 0., Art. 10, § 8, pag. 20, nimmt in .diesem Fall 
eine generelle Handlungsvollmacht im Sinne von Art. 47 a. H. G. an ; 
Thöl, a. a. 0., pag. 194, will die Vollmacht so weit aufrecht erhallen, 
als der Vollmachtawille ganz zweifellos sieb erstrecke. 



,db V Google 



— 46 — 

kenntnis oder aus Veraehen in die Form der Prokura 
kleiden wollte, bo entstellt unseres Erachtens eine ge- 
wöhnliche Vollmacht. Aus den nähern Umständen wird 
der Umfang, die Umgrenzung der Befugnisse zu er- 
mitteln sein. 

Wir würden also in jedem einzelnen Fall auf den 
Willen zurückgehen, keineswegs aber eine Präsumtion 
einer Handlungsvollmacht, namentlich nicht einer gene- 
rellen Vollmacht, wie dieB Staub 1 ) tut, annehmen. 

Nach schweizerischem Hecht wird der Fall weniger 
praktisch werden, da ja Kaufleute im weitern Sinn 
(Minderkaufleute), sowie auch Nichtkaufleute, wenn auch 
nur mit Erfüllung gewisser Bedingungen, Prokura er- 
teilen können. 

Ein Fall ist allerdings denkbar, wo die Streitfrage 
auch für schweizerische Verhältnisse von Bedeutung wird. 
Wenn nämlich ein Nichtkaufmann Prokura erteilt, ohne 
dieselbe eintragen zu lassen, so können, da natürlich eine 
Prokura damit nicht existent geworden ist, die oben 
aufgerollten Fragen auch hier gestellt werden. Wir stehen 
nicht an, dieselben im gleichen Sinn, wie für deutsches 
Hecht, zu beantworten. 

3. Können verheiratete*) Frauen Prokura erteilen f 

Nach schweizerischem 0. R. ist die Lösung eine 
einfache. Ist eine Ehefrau nach Massgabe von Art. 35 
Handels- und Gewerbefrau, so kann sie selbständig einen 
Prokuristen bestellen, wenn die Bestellung zu dem regel- 
mässigen Betrieb dieses Berufes oder Gewerbes gehört 
(Art. 34). Die prinzipielle Möglichkeit ist demnach ge- 
geben; in jedem einzelnen Falle wird zu prüfen sein, ob 
die Voraussetzungen der Art. 34 und 35 vorhanden seien. 



') A. a. 0. 

*) Unverheiratete stehen den Mannen) gleich. 
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Sollte die Ehefrau, die einen Prokuristen ernennen 
will, nicht Handele- und Gewerbefrau im Sinn von Art. 35 
O. R. sein, ein Fall, der übrigens schwerlich eintreten 
wird, so ist dan kantonale Recht massgebend 1 ). 

In ähnlicher Weise beantwortet sich die Frage nach 
der deutschen Gesetzgebung. 

Grundsätzlich kann eine verheiratete Frau die Eigen- 
schaft eines Vollkaufmanns haben, ist also fähig zu einer 
Proknraerteilung. Das neue H. G. B. enthält über den 
Umfang ihrer Befugnis, selbständig Rechtsgeschäfte vor- 
zunehmen, eine Bestimmung nicht, so dass die Frage 
nach B. G. B. zu lösen ist. § 1405 B. G. B. enthält 
ähnliche Bestimmungen wie Art 34 und 35 0. R., so dass 
wir sagen können, eine Ehefrau kann, immer vorausge- 
setzt, dass sie Vollkaufmannseigenschaft habe, selbständig 
Prokura erteilen, wenn der Ehemann der Frau zum selb- 
ständigen Betrieb eines Erwerbsgeschäftes die Einwilli- 
gung erteilt hat und der Geschäftsbetrieb eine Erteilung 
mit sich bringt. Ohne diese beiden Voraussetzungen nur 
mit Einwilligung des Mannes. Im letztern Fall wird sie 
aber voraussichtlich auch nicht Vollkaufmann sein, so 
dass dann eine Erteilung überhaupt unmöglich wird. 

Der französische C. c, Art. 220 (cfr. auch Art. 215, 
217, 218, 223 und namentlich Art. 4 C. com.*), lässt eben- 
falls die Möglichkeit prinzipiell zu und verlangt bei Vor- 
liegen der Requisite der Art. 4 C. com. und Art. 220 C. c. 
keine Spezial ein willigung des Ehemannes. 

Unverheiratete Frauen stehen auch hier den Männern 
gleich. 



'} Cfr. Art. 7 des Gesetzes betreffend die persönliche Handlungs- 
fähigkeit vom 22. Juni 1881. 

! ) Cfr. Lyon-Caen, a. a. 0., I, pag. 254, N. 242. 
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3. Kann ein Minderjähriger Prokura erteilen t 

Zu verneinen ist die Frage nach deutschem Recht. 
B. G-. B., § 112, gewährt allerdings den Minderjährigen 
bei Ermächtigung durch den gesetzlichen Vertreter un- 
beschränkte Geschäftsfähigkeit für solche Rechtsgeschäfte, 
welche der Geschäftsbetrieb mit sich bringt; es nimmt 
aber ausdrucklich diejenigen Rechtsgeschäfte aus, zu 
welchen der Vertreter der Genehmigung des Vormund- 
echaftsgeriohts bedarf. Ein solches Geschäft ist nun ge- 
mäss § 1822, Ziff. 11, B. G. B. gerade die Erteilung der 
Prokura, so dasB durch diese Bestimmung die selbständige 
Bestellung eines Prokuristen durch einen Minderjährigen 
verunmöglicht wird. 

Nach schweizerischem O, R., Art. 34, und franzö- 
sischem C. c, Art. 487, ist dagegen die Erteilung einer 
Prokura durch Minderjährige in den in den genannten 
Artikeln aufgestellten Grenzen durchaus möglich *). 

4. Können Gesellschaften und juristische Personen 
durch Prokuristen vertreten werden f Wenn ja, wer kann 
dieselben bestellen'? 

§ 48 H. G. B. und Art. 422, Abs. 1, 0. R. sprechen 
davon, die Prokura könne nur vom „Inhaber"*) eines 
Geschäftes (a. H. G. B., Art. 41, „Eigentümer ") erteilt 
werden. Es fragt sich, ob darunter auch Vertreter und 
Organe von Gesellschaften und juristischen Personen 
verstanden seien. Für Gesellschaften wurde die Frage 
je und je bejaht e ), hingegen war sie lange streitig bei 
juristischen Personen. Die heutige Doktrin nimmt an, 
die Bestellung eines Prokuristen für Aktiengesellschaften 
etc. falle unter den "Wortlaut des Gesetzes. Zahlreiche 



'} Cfr. diesbezüglich unsere Ausführungen sub 2 betr. Ehefrauen. 
') § 48 H. G.B. fügt noch bei „oder dessen gesetzlicher Vertreter" . 
*) Cfr. auch Zürcher Gesetzbuch vou 1865, § 1287. 
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Entscheide des Reichsoberhandelsgerichts haben sich auch 
in diesem Sinne ausgesprochen '). Speziell für das schwei- 
zerische Recht hält Prelaz 1 ) es für unzulässig, dem "Wort- 
laut des Gesetzes (Art. 422, Abs. 1} Zwang anzutun, da 
ein diesbezügliches Bedürfnis in der Schweiz nicht vor- 
handen sei. Seine Ansicht ist durch die Praxis längst 
widerlegt B ). 

Dasselbe gilt für das französische Recht. 

Gehen wir nun zur Prüfung, wer bei den verschie- 
denen Gebilden das Recht zur Bestellung habe, die ein- 
zelnen durch 4 ). 

a) Bei der KollekÜvgesellschaft (offene Handels- 
geselhehaft) mfisste nach allgemeinen Regeln jeder ein- 
zelne Socius Prokura bestellen können; allein die deut- 
sche sowohl wie die schweizerische Gesetzgebung stellen 
kraft Gesetzesvorschrift eine Ausnahme auf. 

§ 116, Absatz 3, H. G. B. nämlich bestimmt, dass 
es zur Bestellung eines Prokuristen der Zustimmung 
aller geschäftsfuhrenden Gesellschafter bedarf. Ahnlich 
Art. 562 0. lt., der von der Einwilligung sämtlicher zur 
Vertretung befugten Gesellschafter spricht. Es wird sich 
eine Bestellung gewöhnlich in der Weise machen, daas 
dieselbe durch einen einzelnen Socius erfolgt, der aber 
zuvor die Zustimmung aller übrigen Socii eingeholt hat. 
Das deutsche, nicht so das schweizerische Recht kennt 
eine Ausnahme für den Fall, wo Gefahr im Verzug ist. 

Es ist unseres Erachtens auch durchaus denkbar, 
dase die Einwilligung der übrigen Gesellschafter eine 



') Zum Beispiel it. 0. H. G. TD, Nr. 107, pag. 412; dito Till, 
Nr. SO, pag. 337; dito IX, Nr. 22, pag. 68, etc. 

*) A. a. O., pag. 94. 

*) Cfr. Slegmaud, a. a. 0., pag. 157. 

<) Cfr. zum folgenden Makowcr, a. a. 0., § 116, 111, und Sieg- 
mund, a. a. 0., pag. 157. 
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stillschweigende sei. Das Gesetz spricht zwar nicht 
davon, aber nach allgemeinen Grundsätzen erscheint die 
Annahme wohl berechtigt 1 ). 

Bezüglich Widerruf einer Prokura folgen beide 
Gesetzgebungen wieder den allgemeinen Grundsätzen ; 
der Widerruf kann mit Wirkung gegen Dritte- von jedem 
der zur Erteilung oder zur Mitwirkung bei Bestellung 
der Prokura befugte Socius erfolgen. 

o) Kommanditgesellschaft. Die Bestellung geschieht 
durch die persönlich haftenden Gesellschafter, und es 
gelten dieselben Bestimmungen wie für die Kollektiv- 
gesellschaft *). Niemals ist der Kommanditist (Komman- 
ditär) zur Mitwirkung, weder bei Erteilung noch hei 
Widerruf, berechtigt 3 ). 

c) Aktiengesellschaft. Nach beiden Gesetzgebungen 
ist in erster Linie das Gesellschaftsstatut massgebend. 
Wenn in demselben keine diesbezüglichen Vorschriften 
enthalten sind, so besitzt das Recht, Handlungsbevoll- 
mächtigte zu ernennen, nach schweizerischem Hecht*) 
die Verwaltung ohne Einschränkung, nach deutschem 
H. G. B. 6 ) der Vorstand ; aber mit der Bestimmung, 
dass Prokuristen nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates 
bestellt werden dürfen. Diese Vorschrift ist aber nicht 
notwendige Voraussetzung des Prokurenverhältnisses, son- 
dern das Gesetz bemerkt ausdrücklich, dass diese Be- 
schränkung Dritten gegenüber keine Wirkung habe. 

Wenn also z. B. vom Vorstand ein Prokurist ohne 
Zustimmung des Aufsichtsrates ernannt, und auch in dieser 
Eigenschaft ins Handelsregister eingetragen wird, und 

') Cfr. Hafner, a. a. 0., Art. 562, 

") g 161, Absatz 2, H. G. B.; Art. 593 0. E. 

■) ß. 0. H. G. VII, 414. 

4 ) Art. 650 ET. 0. B., namentlich Art. 650, Absatz 2. 

») g 238 H. G. B. 



,db V Google 



— 51 - 

dieser dann namens der Gesellschaft Rechtsgeschäfte 
abechliesst, bo wird die Gesellschaft durch die Hand- 
langen des Prokuristen verpflichtet, obschon den Vor- 
schriften des § 238 H. G. B., Satz 2, nicht Genüge ge- 
tan ist. Nach aussen ist der „Beste! lungsermächtigte'', 
wie sich Makower ') ausdrückt, der Vorstand und nur 
der Vorstand. 

d) Bei der Gesellschaft mit beschränkter Saftung 
erfordert die Erteilung einer Prokura einen Gesellschafts- 
beschluss *). Daß Erfordernis besteht aber nicht Dritten 
gegenüber ; ähnlich wie bei A. G. ist die Wirkung nach 
aussen nicht davon abhängig zu machen, so dass Dritten 
gegenüber die Bestellung durch den Geschäftsführer 
genügt. 

e) Kommanditaktiengesellschaß. Gemäss H. G. B., 
§ 320, Absatz 3, machen die Vorschriften über die A. G. 
Regel 8 ). Nach 0. R. 676, Ziffer 1, bilden die unbe- 
schränkt haftenden Mitglieder für sich jederzeit den 
Vorstand der Gesellschaft. Diese haben nach Massgabe 
von Art. 562 0. R. das Recht zur Bestellung eines 
Prokuristen ; eine Mitwirkung des bei Kommanditaktien- 
ges ellschaften notwendigen AufsichtBrates ist nicht er- 
forderlich*). 

f) Für eingetragene Genossenschaften verbietet. das 
deutsche Handelsrecht die Erteilung einer Prokura durch 
Organe der Genossenschaft kraft Gesetzes Vorschrift B ). 



') A. a. 0-, § 238, IU 6. 

*) Gemäss § 46, Gesetz vom 20. April 1892 in der Fassung 
der Bekanntmachung vom 20. Mai 1898. 

■) Makower, a. a. 0., § 320. 

*) Cfr. Slegmund, a. a. 0., pag. 157. 

s ) % 42, Absatz 2, des Gesetzes betreffend die Erwerbs- und 
Wirte chaftsgenossenschafteu vom 1. Mai 1889 in der Fassung der 
Bekanntmachung vom 20. Mai 1890. 
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Nicht so das schweizerische 0. R. Es gelten diesbe- 
züglich die bei der A. G. entwickelten Regeln. In erster 
Linie entscheidet Genossenschaftsstatut ; in Ermangelung 
einer Bestimmung ist der Vorstand der Bestellungser- 
mächtigte. 

g) Das schweizerische Recht gestattet eine Prokura- 
erteilung auch für eingetragene Vereine. Auch hier Bind 
die Vorschriften über A. G. und Genossenschaft mass- 



Nach schweizerischer sowohl wie nach deutscher 
Gesetzgebung ist anzunehmen, dass eine Prokuraerteilimg 
durch Gesellschaften nicht mehr erfolgen kann im Zu- 
stande der Liquidation 1 ). 

Die Motivierung eines diesbezüglichen Urteils des 
Reichsoberhandelsgerichts 3 ) führt aus, der Umfang der 
Yertretungsbefugnisse der Liquidatoren sei ein weit ge- 
ringerer als derjenige der Prokuristen. Der Liquidator 
könne nur die zur Liquidation gehörigen Handlungen 
vornehmen s ), während der Prokurist die Ermächtigung 
habe, Geschäfte und Rechtshandlungen, welche der Betrieb 
eines Handlungsgewerbes überhaupt mit sich bringe, ab- 
zuschliessen. Nach dem Grundsatz, dass niemand mehr 
Rechte übertragen könne, als er selbst besitze, sei eine 
Bestellung von Prokuratoren durch Liquidatoren dem- 
nach unstatthaft. 

Diese Erwägung, deren Richtigkeit schwerlich ange- 
fochten werden kann, wird auch für die Beurteilung der 
Frage nach schweizerischem Recht massgebend Bein. 

Anlangend endlich das französische Recht, finden 
sich bei den einzelnen Gesellschaftsformen keine speziell 



') Cfr. Makower, a. a. 0.; Staub, Art. 41, § S, pag. 73. 

>) Band XIU, pag. 224 ff. 

') Cfr. g 149 H. G. B., Art 582 0. R. 
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die Prokura betreffenden Rechtssätze. Es ist daher all- 
gemein anzunehmen, dass der Diapose von den zur Ver- 
tretung nach aussen bestimmten Gesellschaftern und Or- 
ganen ernannt werden moss. Die prinzipielle Frage iet 
nicht bestritten. 



B. An wen kann Prokura erteilt werden, 
resp. wer kann Prokuraträger sein? 

Eine Bestimmung Über die Qualitäten eines Prokura- 
trägers ist in keiner der Gesetzgebungen enthalten. Die 
Frage ist nach allgemeinen Grundsätzen zu lösen. 

I. Es ist unseres Erachtens zweifellos, daes an Per- 
sonen, die keinen bewussten Willen haben und des Ver- 
mraftgebrauchs beraubt sind ') oder die in eine der drei 
Kategorien des § 104 B. G. B. fallen, eine Prokura nicht 
erteilt werden kann 1 ). Also das, was man gemeiniglich 
die absolute Handlungsunfähigkeit nennt, würde die Ent- 
stehung eines wirksamen Prokuren Verhältnisses ausschiies- 
sen. Die Frage iet zwar bestritten, und wir werden an 
anderer Stelle noch Gelegenheit haben, auf die Streit- 
frage hinzuweisen a ). 

Anerkanntermassen ist wenigstens im deutschen und 
schweizerischen Hecht für die Person des Prokuristen 
nicht wesentlich die sogenannte Verpflichtungsfähigkeit*). 



') ArL 4, Bundesgesetz vom 22. Juni 1881. 

*) Cfr. Siegmund, a.a.O., pag. 155 ff.; Hafner, a.a.O., 422, N. 1 

9 ) Siebe uuteu, pag. 107. 

*) Cfr. Staub, a. a. 0., Art. 41, § 2, a, pag. 73; Behreud, a. a. 0., 
pag. 366; für deutsches Recht vergleiche § 165 B. G. B. betreffend 
„Geschäftsunfähige 11 . Cfr. auch Hafner, a. a. 0., Art. 4SI, N. 1 ; 
Siegmund, a. a. 0., pag. 155 ff. 
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Da er nicht in eigenem Namen handelt und somit nicht 
sich selbst, sondern nur den Prinzipal vorpflichtet, so ist 
grundsätzlich die Bestellung eines Verpflichtungsunfähigen 
durchaus zulässig. Es würden demnach theoretisch wirk- 
sam alB Prokuristen funktionieren können, einmal: 

a) Minderjährige und die in Art. 5 des zit. Bundes- 
gesetzes genannten Personen (Verschwender, geistig 
und körperlich Gebrechliche, auf eigenes Verlangen 
unter Vormundschaft Gestellte und Strafgefangene). 
Desgleichen nach deutschem Recht die in § 106 ff. 
und § 114 B. G. B. Aufgeführten (Minderjährige, 
wegen Geistesschwäche, Trunksucht Entmündigte 
oder die nach § 1906 B. G. B. unter vorläufige 
Vormundschaft Gestellten). In praxi werden solche 
Fälle ja selten vorkommen; 

b) ferner nach deutschem und schweizerischem Recht 
verheiratete Frauen. Eine Einwilligung deB Ehe- 
mannes im Sinne von § 1405 H. G. B. und Art. 35 
0. li. wird nicht verlangt, da sich diese Bestim- 
mungen nur auf solche Ehefrauen beziehen, welche 
selbständig ein Erwerbsgeschäft betreiben 1 ); 

c) desgleichen Konkursiten, sowohl während der Zeit 
der Eröffnung des Konkurses bis zum Abschluss 
desselben, als auch nachher (vgl. namentlich in 
der Schweiz, wo die Firma nicht übertragbar ist, 
die zahlreichen Frauenfirmen, wo der fallite Mann 
als Prokurist figuriert) ; 

d) muss der Prokurist schreiben können ? Mit Rück- 
sicht auf die Bestimmungen von § 53, Absatz 2, 
H. G. B. und Art. 18, Absatz 6, der Verordnung 
vom 6. Mai 1890, wonach eine Zeichnung der Firma 
nebst Namensunterschrift verlangt ist, ist die Frage 

') Cfr. Siegmund, pag. 156. 
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zu bejahen, wenn auch nur in gewissem Sinne. Es 
sind nämlich Rechtshandlungen, die in einem sol- 
chen Fall durch den Schreibunkundigen vorge- 
nommen worden wind, nicht etwa unwirksam für 
den Prinzipal, sondern sie Yerpfiichten ihn, da ja 
auch mündliche Abschlüsse durch den Prokuristen 
möglich sind, und die Eintragung und die damit 
verbundene Firmenzeichnung nicht Form-, sondern 
Ordnungsvorschrift ist. Aus diesem Grund ist Sieg- 
munds 1 ) Annahme in ihrer absoluten Fassung nur 
unbedingt richtig für die Fälle des Art. 422, Ab- 
satz 3, 0. K. 

n. Bei Beurteilung der vorwürfigen Frage nach 
französischem Recht 3 } ist nicht zu übersehen, dass Pro- 
kura und ähnliche Verhältnisse auf dem Mandats vertrag. 
eventuell mit Mischung von louage de Service, beruhen. 
Insofern ist zu sagen, dasB der Mandatar verpnichtungs- 
fähig sein muss, um sich aus dem Mandatsvertrag zu 
verpflichten. Das schliesst aber nach französisch recht- 
lichen Grundsätzen den gültigen Abschluss eines Man- 
datsvertrags nicht aus. Allerdings kann der verpflich- 
tungBunfahige Mandatar, der Minderjährige, „l'interdit", 
die verheiratete Frau in den Gegenständen, welche die 
Ausführung des Mandats berühren, den Mandanten seine 
Unfähigkeit entgegensetzen und die Nichtigkeit des Kon- 
trakts aussprechen laBsen. Aber der Kontrakt, dem die 
Nichtigkeit anhaftet, hat, solange dieselbe nicht ausge- 
sprochen ist, den Effekt eines gültigen Vertrages. Infolge- 
dessen bleibt der Mandatar, obgleich an sich unfähig, 
gültig eingesetzt in das Recht, im Namen des Mandanten zu 
handeln und ihn im Umfang des Mandates zu verpflichten. 



') A. a. 0., pag. 156. 

■) Cfr. namentlich Art. 1990 C. c. 
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Wir gelangen zum Resultat, dass prinzipiell die 
Vertretung durch einen geschäftsunfähigen Prepose mög- 
.lich ist; eine Anfechtung des Mandatsvertrages jedoch 
kann erfolgen durch den Prepose selbst, nicht aber durch 
den Geschäftsherrn. Mit Dritten abgeschlossene Rechts- 
geschäfte verpflichten den Prinzipal *). 

III. Eine weitere Voraussetzung, welche die Gesetze 
nicht erwähnen, welche wir aber auB dem "Wesen des 
Institutes folgern, ist die, daBs der zu bestellende Pro- 
kurist eine vom Prinzipal verschiedene Person sein muss *). 

Dadurch wird ausgeschlossen : 

1. Die Bestellung einer Firma, namentlich einer 
Kollektivfirma, als Prokurist. Mit Recht bemerkt Sieg- 
mund 9 ) diesbezüglich, dass die Prokura nur solchen 
Personen erteilt werden kann, welche so individualisiert 
sind, dass irgend eine Verwicklung nicht möglich ist. 
Es ist zwar an sich wohl denkbar, dass jemand, der 
unter einer Firma ein Handlungsgowerbe betreibt, in einem 
andern Geschäft die Prokura führt 1 ); aber dann ist er 
Prokuraträger nicht in seiner Eigenschaft als Firmen- 
inhaber, sondern lediglich als Privatmann. Dem entspre- 
chend hat auch der Eintrag im Handelsregister zu er* 
folgen. 

2. Streitig ist, ob dem aufgestellten Erfordernis 
Genüge getan sei, wenn bei Gesellschaften und juristi- 
schen Personen deren Vertretern und Organen Prokura 
erteilt wird. 



■) Cfr. Domengat, a. a. 0. II, N. 707, pag. 13; Vigie, a. a. 0., 
pag. 672; cfr. Art. 1124, 1125, 1305 C. c 

•) Cfr. Staub, a. a. 0-, Art. 41, § 2 a, pag. 73. 

*) A. a. 0., pag. 157 und 216. 

*) Der Betrieb des eigenen Geschäftes kann selbstverständlich 
nur mit Einwilligung des Prinzipals geschehen. Siehe Uflteo, pag. 115 ff. 
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Die Verschiedenheit der Gebilde erfordert eine ge- 
sonderte Betrachtung. 

a) Dk offene Handelsgesellschaft (Kollektivgcaell- 
Bchaft). 

Das deutsche und schweizerische Gesetzbuch ') geben 
das Recht der Vertretung nach aussen jedem Socius, wenn 
das GesellschaftBBtatut nichts anderes bestimmt, resp. das 
Handelsregister nicht eine bezügliche Modifikation ent- 
hält 1 ). Dergleichen Beschränkungen der Vertretungs- 
macht sind aber nur in drei Formen möglich: 

a) es kann der Socius überhaupt von der Vertretung 
ausgeschlossen Bein (§ 125 H. G. B.; Art. 560 und 
561 O.K.); 
ß) es kann ein Socius nur in Gemeinschaft mit andern 
zur Vertretung der Gesellschaft ermächligt sein 
(§ 125, Absatz 2, H. G. B. ; Art. 561, Absatz 3, 
0. R.) — Kollektivvertretung; 
y) der Gesell schafts vertrag kann bestimmen, dass die 
Gesellschafter, wenn nicht mehrere zusammen han- 
deln, nur in Gemeinschaft mit einem Prokuristen 
zur Vertretung berechtigt sein sollen (H. G. B., 
§ 125, Absatz 3; das 0. E. erwähnt diese Be- 
schränkung nicht). 

ad a. Kann einem von der Vertretung überhaupt 
ausgeschlossenen Gesellschafter Prokura erteilt werden 8 )? 
Beide Gesetzgebungen enthalten keine ausdrück- 
lichen Bestimmungen. 



') Französisches Recht siehe unten sub lit. d. 

•) § 125, Absatz 1, H. G. B., Art. 560 0. R. 

") Wenn ein Gesellschafter weder ganz noch in angegebenem 
Sinne teilweise von der Vertretung ausgeschlossen, ist eine Bestellung 
desselben als Prokurist sinnlos und Dritten gegenüber durchaus ohne 
Wirkung. 
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Trotz gewichtiger Bedenken ist im deutschen Recht 
die herrschende Meinung für Bejahung der Frage '). 

Anders nach schweizerischem O. R. Sowohl Sieg- 
mund 1 ) als Schneider*), sowie auch das Kreisschreiben 
des Bundesrates vom 29. Mai 1883 *) und der Jahres- 
bericht des Justizdepartements von 1888 *) sprechen steh 
für Unzulassigkeit aus mit der Begründung, dass Gesell- 
schafter an sich unbeschränkt oder gar nicht zur Ver- 
tretung befugt seien und demnach überhaupt nicht p. p. 
zeichnen können. Eine derartige Bestimmung würde 
sowohl dem Begriff der Prokura, als auch den gesetz- 
lichen Bestimmungen über die Vertretungsbefugnis der 
Mitglieder einer Kollektivgcsellschaft zuwiderlaufen. 
(Schneider.) 

Wir würden theoretisch eher geneigt sein, wenn 
auch zum Teil auch aus andern Gründen als Siegmund 
und Schneider, namentlich mit Rücksicht auf das von 
uns aufgestellte Erfordernis der schweizerischen Auffas- 
sung zuzustimmen; allein anderseits ist zu sagen, dass 
die Theorie, wenn nicht zwingende Gründe vorhanden 
sind, den durch autonomische Gestaltung erzeugten neuen 
Formen, wenn sie einem wirklichen Bedürfnis des Ver- 
kehre entsprechen, die Anerkennung nicht versagen soll; 
entspringen sie einem wirklichen Bedürfnis, bo wird die 
Theorie doch schliesslich unterliegen. 

') Dafür namentlich Mako wer, a. a, 0., § 48, III ; Staub, a, a. 0., 
Art. 41, § 2a, pag. 73; neuerdings dafür Behrend, a. a. 0., pag. 513, 
Anmerkung 27 (cfr. früher Bebrend in Z. XXVIII, pag. 30). Dagegen 
v. Völderndorff In Busche Archiv I, pag. 147. 

') A. a. 0., pag. 156, 244. 

') A. a. 0., Art. 422, HS. 11. 

*) Abgedruckt bei Siegmond, pag. 432 ff. 

*) Dito, pag. 163 ff. 
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ad ß. Istes zulässig, dass einem einzelnen von mehreren 
geschäfteführenden Sooii, die an sich nur gemeinschaft- 
lich handeln können, Prokura erteilt wird 1 )? 

Auch diese Frage wird deutscherseits bejaht*). 

Uns scheint es mit Rücksicht auf die deutliche Vor- 
schrift des § 125, Absatz 2, Satz 2, bedenklich, eine so 
weite Interpretation des Gesetzes Platz greifen zu lassen. 
Der erwähnte Paragraph weist den zur Gesamtvertretung 
berechtigten Gesellschaftern nur die Befugnis zu, einen von 
ihnen zu Vornahme bestimmter Geschäfte oder bestimmter 
Arten von Geschäften zu ermächtigen. Der, Umfang der 
Prokura ist aber ein viel weiterer, er umfasst alle Ge- 
schäfte, die irgend ein Handeiggewerbe überhaupt mit 
sich bringen kann. Wir können uns des Eindrucks 
nicht erwehren, dass hier wirklich ein zwingender Grund 
vorhanden sei, einer Neugestaltung mit Rücksicht auf 
den strikten Wortlaut des Gesetzes die Anerkennung zu 
verweigern. 

Betreffend das schweizerische Recht kann auf unsere 
Ausführungen unter « als auch hier zutreffend verwiesen 
werden. 

ad y. Der Fall betrifft weniger die Frage der Er- 
teilung der Prokura, als die Möglichkeit der Beschrän- 
kung der Vertretungsbefugniase eines Gesellschafters und 
ist als dem Gesellschaftsrecht angehörend für uns nicht 
von Belang. Wir verweisen übrigens auf unsere frühern 
Ausführungen, pag. 28 ff. bezüglich der Kollektivprokura. 

b) Bei der Kommandügesellschajt ist nach 0. R. 
ermächtigt, Prokuraträger zu sein, der Kommanditär 
{Art. 598, Absatz 3, 0. R-). 



') Ähnlich beim Vorhandensein mehrerer Vormünder nach 
B. G. B., § 1796. 

*) Cfr. Makower, a. a. 0., § 48 III. 
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Das XL 6. B. enthält in dieser Hinsicht keine aus- 
drückliche Bestimmung. Doktrin und Praxis nehmen 
aber einstimmig ZuläBsigkeit an. 

Sind mehrere unbeschränkt haftende Socii vorhan- 
den, so gelten für dieselben die Regeln über die Kol- 
lektirgeeellschaft. {Siehe vorige Ziffer.) 

c) Für Aktiengesellschaft , Kommanditaktiengesell- 
schaß. Gesellschaß mit beschränkter Haftung, Genossen- 
sckaft (gesetzlich für deutsches Recht ausgeschlossen, 
siehe oben, pag. 51) sind die Ansichten in angegebenem 
Sinne geteilt. Es wird sich bei diesen Gebilden nament- 
lich um den Fall handeln, wo einem Mitglied der Ver- 
waltung in Verbindung mit einem Prokuristen die Unter- 
schrift zusteht. (Cfr. diesbezüglich oben Ziffer a, lit. y, und 
die Bemerkung bei der Kollektivprokura oben, pag. 28 ff.) 

IV. Da das französische Recht ein Formalinstitut 
im deutschen und schweizerischen Sinn mit all seinen 
Eigentümlichkeiten und Voraussetzungen nicht kennt, so 
sind auch die vorwürfigen Fragen hier weniger praktisch. 

Es ist übrigens kein Grund vorhanden, den be- 
sprochenen Vertretungs Verhältnis sen die Gültigkeit abzu- 
sprechen. Der C. com. und das Zusatzgesetz vom 24. Juli 
1867 lassen sowohl die Übertragung der Vertretung an 
einzelne Associes als auch die Anordnung der Vertre- 
tung in beliebiger anderer "WeiBe durchaus zu. Einziges 
Erfordernis ist bei Strafe der Nichtigkeit Publikation. 



C. Wie entsteht die Prokura? 

In allen drei Gesetzgebungen ist für Prokura und 
prokuraähnliche Verhältnisse das Prinzip der Formlosig- 
keit im grossen and ganzen durchgeführt; immerhin 
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finden eich such gewiss« Abweichungen von der allge- 
meinen Regel, die im einzelnen den nähern zu betrach- 
ten sind. 

Wir legen den Ausführungen zunächst 

I. das deutsehe Recht zu Gründe. 

1. "Wenn § 53 H. G. B. erklärt, die Eintragung der 
Prokura sei von dem Inhaber des Handelsgeschäfts zur 
Eintragung ins Handelsregister anzumelden, so ist damit 
nicht gemeint, dass die Prokura erst mit der Eintragung 
rechtlich existent geworden sei. Diese Regel will nicht 
etwa eine bestimmte Form, ohne welche das Verhältnis 
nicht zu Recht besteht, vorschreiben, sondern es handelt 
sich hier lediglich um eine Ordnungsvorschrift, deren 
Nichtbeachtung wohl gewisse Strafen nach Bich ziehen, 
keineswegs aber die Gültigkeit des bereits bestehenden 
Verhältnisses beeinflussen kann. 

2. Die Prokura entsteht demnach im Momente der 
Erteilung durch den Inhaber des Handelsgewerbes oder 
dessen gesetzlichen Vertreter. 

Wie gestaltet sich nun aber die Erteilung selbst? 
Das a. H. G. B. führt in Art. 41 drei Formen der 
Bestellung an : 

a) ich erteile N. N. Prokura ; 
h) ich ernenne N. N. zu meinem Prokuristen ; 
e) ich ermächtige N. N., meineFirma p. p. zu zeichnen. 
An diese Gesetzesbestimmung knüpfte sich die Streit- 
frage, ob das Gesetz nur Beispiele der verschiedenen 
Arten der Bestellung bringen wolle, oder ob unbedingt 
eine dieser drei Formen gewählt werden müsse, um das 
Verhältnis hervorzurufen. Namentlich Staub *) glaubte, 

') A. a. 0-, Art. 41, § 4, a; ferner Krawel, a. a. 0., Art 41, 
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die drei Arten seien absolut vorgeschrieben, -während 
Puchelt 1 ) die entgegengesetzte Ansicht vertrat. 

Das n. H. G. B. sieht von einer Aufzählung der mög- 
lichen Arten ab, stellt aber, wieder eine Streitfrage ■), ent- 
scheidend 

3. das Erfordernis auf, es könne die Bestellung nur 
mittelst ausdrücklicher Erklärung erfolgen, und schüesst 
damit eine stillschweigende, tatsächliche Erteilung abso- 
lut aus. Dazu wäre namentlich zu zählen das Unter- 
lassen eines Widerspruchs, wenn eine Person, z. B. ein 
Angestellter, eich mit Kenntnis des Gescbäftsherra als 
Prokurist geriert. 

Je und je ist auch die Frage streitig gewesen, ob 
das Wort Prokura bei der Bestellung gebraucht werden 
müsse oder nicht 9 ). Auch nach neuem H. G. B. ist die- 
selbe noch nicht endgültig entschieden. Makower 4 ) z. B. 
ist der Ansicht, der Gebrauch des Ausdrucks Prokura 
sei auch nach neuem H. G. B. nicht notwendig, wenn 
sich in anderer Weise der Unterschied von der Hand- 
lungsvollmacht klar ergebe. 

Dieser Angehauung ist beizupflichten. Eine aus- 
druckliche Erklärung lässt sich in der Tat denken, ohne 
dass das Wort Prokura gebraucht wird. Wenn z. B. 
ein Prinzipal erklärt, ich erteile dem X. die gleiche 

') A. a. 0., Art. 41, Anmerkung 7. 

2 ] Für Zulüasigkdt einer stillschweigenden Erklärung sprachen 
sich aus namentlich t. Hahn, a, a. 0., Art 41, § 3, pag. 244; in ge- 
wissem Umfang auch AnschOtz-v. VölderndorfT, Art. 41, pag. 248 ff.; 
Krawel in Buachis Archiv HI, pag. 173 ff.; cfr. auch R. 0. IT. G. VIII, 
pag. 316. 

•) Dafür Wendt, a. a. 0-, pag. 283, der eine Parallele mit dem 
Wortwechsel zieht; ebenso Anschütz-v. Völderndorff, Art. 41, 
pag. 248; dagegen Behrend, pag. 367, Anmerkung 23 und. die dort 
angefahrten. 

♦) A. a. 0-, § 48 IL 
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Vollmacht, die Y. gehabt hat, und Y. war Prokurist, so 
ist damit unzweifelhaft ein Prokurenverhältnis geschaffen 
worden. 

4. Mit dem Wort Prokura ist dasjenige Vollmaehts- 
verhältnis, welches das Gesetz unter diesem Ausdruck 
versteht, ins Leben gerufen; weder braucht es eine 
bestimmte Umschreibung des Umfange, noch eine Yoll- 
machtsurkunde. 

Umgekehrt ist es aber als Folge dieses formalen 
Charakters des Institute vollständig gleichgültig, ob der 
Wille des Prinzipals wirklich darauf ging, ein Vollmachts- 
verhaltnis in diesem Umfang zu schaffen. Hat er viel- 
leicht bloss eine Handlungsvollmacht erteilen wollen und 
braucht den Ausdruck Prokura, so wird er durch Rechts- 
handlungen, die über den Umfang der Handlungsvoll- 
macht hinausgehen, aber in den Bereich der Prokura 
fallen, dennoch berechtigt und verpflichtet 1 ). 

5. Die Erteilung der Prokura nun muss in irgend 
einer Weise an die Öffentlichkeit treten, da einerseits 
ein bloss innerlich verbleibendes Wollen rechtlich unbe- 
rücksichtigt bleibt and anderseits § 48 H. G. B. zudem 
noch eine ausdrückliche Erklärung fordert. 

Eine dreifache Möglichkeit ist gegeben. Die Er- 
klärung kann erfolgen 

a) gegenüber dem Bevollmächtigten selbst; 

b) gegenüber einem oder mehreren bestimmten Drit- 
ten»); 

c) gegenüber dem Publikum (z. B. durch das Han- 
delsregister). 



') Cfr. AnschttU-Y. Völderndorff, a. a. 0., Art 13, pag. 260, N. 3. 

') Als Dritter anzusehen ist jeder ausser' dem Prinzipal, also 
namentlich auch Konunanditare, Kommanditaktionäre, ja selbst Ge- 
nossenschafter und Aktionare. Cfr. II ehrend, a. a. , pag. 365, An- 
merkung 15. 
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Eine dieser Formen genügt zur Dokumentiening 
des Willens und zur Erfüllung der Forderung des § 48 
11. G-. B. ; weder ist grundsätzlich im Fall a erforderlich, 
dass einem Dritten irgend welche Mitteilung gemacht 
wird, noch im Fall b und c, dass dem Bevollmächtigten 
gegenüber eine Erklärung erfolgen muss '). Es kann 
z. B. eine Veröffentlichung einor Prokura durch das 
Handeleregister vorgenommen worden sein, ohne daes 
der bestellte Prokurist eine Ahnung davon hatte. Der 
Fall ist leicht denkbar, wenn es sieh beispielsweise um 
eine besondere Ehrung auf einen bestimmten Tag han- 
delt, die ein Prinzipal seinem langjährigen Angestellten 
erweisen will. 

Trotz der Nichtkenntnis ist der Betreffende Pro- 
kurist. Nimmt er Rechtshandlungen vor im Namen des 
Prinzipals, so konstruiert Thöl 1 ) in einem solchen Fall 
für das innere Verhältnis eine negotiorum gestio. 

6. Mit Rücksicht auf B. G. B., § 171, folgert Ma- 
kower s ), eine Mitteilung der Prokuraerteilnng an einen 
einzelnen Dritten ermächtige nur diesem gegenüber zur 
Auaübung der Vertretungsmacht. Die Annahme kann 
richtig sein für das innere Verhältnis zwischen Proku- 
risten und Prinzipal; es wird übrigens auch hier auf 
den Willen des Geschäftsherrn im einzelnen Fall zurück- 
gegangen werden müssen. Niemals aber stimmt diese 
Folgerung für das äussere Verhältnis, die Wirkungen 
gegenüber Dritten betreffend. Vermöge des formellen 
Charakters der Prokura und namentlich vermöge ihrer 



') Diese Frage war in der Doktrin streitig. Cfr. Staub, Art. 41, 
g Ö, pag. 74 j Lenel, a. a. 0., pag. 16 and die dort angeführten. B. G. B., 
g 167, entscheidet in oben a 

*) A. a. 0., pag. 200. 

1 A. a. 0., § 48 II. 
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Unbeschränkbarkeit Dritten gegenüber findet § 1 71 B. G. B. 
für das Institut der Prokura keine Anwendung. 

II. Das schweizerische Mecht stimmt mit den eben 
entwickelten Vorschriften über die Entstehung wenigstens 
in den Hauptanwendungsfällen der Prokura fiberein. 
Immerhin finden Biet bedeutende, speziell der schwei- 
zerischen Kechtsent wicklung und Keehtsauffasäung eigen-: 
tüniliche Modifikationen, die einer eingehenden Erörte- 
rung bedürfen. 

1. Das Prinzip der Formlosigkeit der Entstehung 
der Prokura ist im 0. B. nicht unbedingt durchgeführt; 
in einzelnen Fällen ist eine Eintragung ins Handels- 
register zur Schaffung des Verhältnisses notwendiges Er- 
fordernis. 

Wenn zur Interpretation des Art. 422 0. E. Art. 865 
herausgezogen wird, so ergibt sich, dass Art. 422 die 
Entstehungsart der Prokura für drei "verschiedene Per- 
sonenklassen ordnet; nämlich 

a) für die Inhaber eines Handels-, Fabrikations- oder 
andern nach kaufmännischer Art geführten Ge- 
werbes (Kaufleute im engern Sinn; siehe oben); 

b) für solche, die unter einer Firma ein Gewerbe oder 
Geschäft nicht kaufmännischer Art betreiben, z. B. 
Kapitalisten, Groasgrundbesitzer etc. (siehe oben); 

c) für Nichtkaufleute. 

Absatz 1 des Art. 422 O. E, befaBst sich mit Klasse a, 
Absatz 3 des gleichen Artikels mit Klasse b und c. 

Daraus folgt, dass für Kaufleute im engem Sinn 
(Klasse a) daB Prinzip der Formlosigkeit Eegel ist, für 
Kaufleute im weitern Sinn (Klasse b) und Nichtkaufleute 
(Klasse c) die Eintragung des Verhältnisses zur recht- 
lichen Existenz gefordert wird *) ; vor derselben kommen 



') Cfr. Rössel, a. a. 0., 489 ff.; Hafner, a. a. 0., Art. 422, N. 9. 
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lediglich die allgemeinen Bestimmungen über Stellver- 
tretung zur Anwendung. Prokuren Verhältnisse der letz- 
tem Art, gewöhnlich mit dem Ausdruck .nicht kauf- 
männische Prokura" bezeichnet, werden in ein eigenes 
Register (Register C) eingetragen 1 ), während die Inskrip- 
tion der kaufmännischen Verhältnisse im Firmenregister 
(Register A) stattfindet. 

Haberetich a ) hält diese Unterscheidungen nicht für 
sehr glücklich, da eine Abgrenzung derselben in der 
Praxis grosse Schwierigkeiten bereite ; namentlich werde 
die Auseinanderhaltung eines Geschäfts, das nach kauf- 
männischer Art und eines solchen, das nicht kaufmän- 
nisch geführt werde, nicht leicht sein. Er meint des- 
halb, der Richter solle im Zweifel für ein kaufmän- 
nisches Geschäft entscheiden, da es unbillig wäre, wenn 
der Prinzipal, obsebon er Prokura erteilt hat, auf so 
lange von den damit verbundenen Folgen befreit sein 
würde, bis die Prokura registriert ist 3 ). 

2. In Abweichung der Vorschriften des § 48 H. G. B. 
erfordert Art. 422, Absatz 1, keine ausdrückliehe Erklä- 
rung; eine tatsächliche Ermächtigung für den Prinzipal, 
das Gewerbe zu betreiben und per Prokura die Firma 
zu zeichnen, genügt. Damit fallen alle die im deutsehen 
Recht erwähnten Streitfragen für schweizerisches Rocht 
hinweg. 

Eine tatsächliche Ermächtigung wird namentlich dann 
anzunehmen sein, wenn der Geschäftsherr keine Ein- 

') Siehe unten, pag. 72. 

») A. a. 0., II, pag. 249. 

*) Der Grundsatz, dass nicht kommerzielle Unternehmen und 
solche von Nichtkaufleuten der Eintragung bedürfen, ist übrigens erat 
im Entwarf von 1879 aufgenommen worden; in den Entwürfen von 
1871, 1875, 1877 war die Eintragung auch in solchen Fällen nur 
Ordnungs Vorschrift. Cfr. Botschaft von 1879, pag. 43. 
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spräche erhebt, wenn z. B. ein Angestellter unter Beinen 
Augen p. p. zeichnet oder falls nachgewiesen -werden 
kann, dasB der Prinzipal Dritten gegenüber denselben 
als Prokurist behandelt hat 1 ) etc. 

Immerhin muss die tatsächliche Ermächtigung zur 
Erteilung einer Prokura so deutlich sein, das» kein 
Zweifel obwalten kann, ob nicht bloss eine Handlungs- 
vollmacht vorliege. So hat das Bundesgericht angenom- 
men '), ein Kassierer einer Spar- und Leihkasse sei nicht 
Prokurist, weil es sich aus den Statuten nicht ergebe, 
dass er, wie 0. It. 422 fordert, ermächtigt sei, p. p. die 
Firma zu zeichnen, und weil auch der Eintrag ins I lan- 
delsregister nur besage, dass er im gewöhnlichen Ge- 
schäftsverkehr die verbindliche Unterschrift für die Spar- 
und LeihkaBsc führe. 

III. Anlangend endlich das französische Recht, machen 
die Rechtesätze über das Mandat, speziell Art. 1985, 
Regel; vermöge der Natur der französischen Prokura- 
verhältnisse sind die oben aufgerollten Fragen hier nicht 
von Bedeutung. 

Das Verhältnis als Kontrakt entsteht durch Konsens 
der Parteien. „Le Contrat ne se forme que par l'ac- 
ceptation du mandatairc" (Art. 1984, Absatz 2, C. c). 
Die Annahme kann aber auch eine nur stillschwei- 
gende sein und sich z. B. aus der Ausführung des Auf- 
trages ergeben. 

Die Äusserung der Willenserklärung ist eine durch- 
aus formlose. Art. 1985 C. c. führt zwar verschiedene 
Formen an ; dieselben sind aber nur von Wichtigkeit 
hinsichtlich der Beweisfrage. 



') Cfr. Schneider, a. a. 0., Art. 422, Anmerkung 3; Hafner, 
. 0., M. 6. 
*) Heyne V, Kr. 10. 
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Immerhin werden bloss mündliehe Prokurabestel- 
lungen, namentlich mit Rücksicht auf das Fehlen einer 
gesetzlichen Umschreibung des Umfanges, selten sein, 
i Die Rechtshandlungen, die der Prepose yorzunehmen 
hat, sind von einer solchen Bedeutung, dass Dritte nicht 
gern mit solchen kontrahieren werden, welche nicht als 
Beweis der ihnen übertragenen Vertretungsmacht eine 
Urkunde in Händen haben '). 

') Cfr. LyoQ-Caen, a. a. 0. I, pag. 419, K. 524. 
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Die Bedeutung des Handelsregister- 
eintrags. 



§ 10. 



I. Ein eigentliches Handelsregister als amtliches 
Publikationsmittel mit gewissen Wirkungen kennt nur 
die Gesetzgebung Deutschlands und der Schweiz. In 
Frankreich fehlt es an einem übersichtlich organisierten 
Institut, woraus namentlich Dritte jederzeit alle wünsch- 
bare Auskunft erhalten können. Ansätze eines „registre 
de commerce 11 sind wohl vorhanden, aber ein ausgebil- 
detes Handelsregister im deutsch-schweizerischen Sinn 
findet sich nicht. 

So existiert denn auch in Frankreich keine gesetz- 
lich Torgeschriebene Publikation prokuraähnlicher Ver- 
hältnisse. Der Patron kann dieselben nach seiner "Wahl 
veröffentlichen oder nicht. Oft erfolgt eine derartige 
Bekanntmachung durch Zirkular an die Kundschaft und 
die Geschäftsverbindungen, oft durch Inseration in die Zei- 
tungen ; dies aber immer nur freiwillig ohne irgend 
welchen Zwang. 

Im Gegensatz dazu ist in § 53 H. G. B. und Art. 422, 
Absatz 2, 425 0. K. festgestellt, dass sowohl die Er- 
teilung der Prokura, als Veränderungen derselben beim 
Handelsregister anzumelden seien. Es wird sowohl im 
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schweizerischen als im deutschen Recht eine gesetzliche 
Pflicht der Prokuraeintragung im Handelsregister kon- 
stituiert 1 ). Sollte diese Ordnungsvorschrift des Gesetzes 
— um eine solche kann es sich hier nur handeln 8 ) — 
nicht eingehalten werden, so sind in § 14 H. G. B. und 
Art. 864 0. R. Strafen festgesetzt 9 ), womit die Fehlbaren 
belegt werden können *). 

Die Prokuraträger haben beim Handelsregisteramt 
die Firma und ihre Namensunterschrift, will sagen die 
für den Prinzipal verbindliche Unterschrift, die sie führen 
werden, zu zeichnen. Das Wort Zeichnung ist aber nicht 
in dem weiten Sinne aufzufassen, wie wir ihn andernorts 6 ) 



') Anders die Handlungsvollmacht, die nach beiden Rechten 
nicht eingetragen werden kann. Cfr. v. Hahn, a. a. 0., Art. 47, § 8, 
pag. 259. Cfr. auch Beschluss des Bundesrates vom 7. Juli 1883. 
Schweizerisches Handel samtsblatt vom 17. Juli 1863, Abt. I, Nr. 29, 
pag. 297. 

*) Siehe oben, pag. 61. 

') Ob der durch die Novelle vom 11. Dezember 1888 Art. 864 
0. R. angefügte Zusatz, der den Grundsatz der Offizialeintragung 
einführt, auch Erteilung und Veränderungen der Prokura betrifft, 
ist zweifelhaft. Unseres Erachtens ist die Frage zu verneinen. Art. 864, 
Absatz 2, spricht einmal nur von einer zur Eintragung ins Handels- 
register verpflichteten „Person oder Gesell schaff. Sodann erwähnt 
Art. 26 der bundesrätlichen Verordnung vom 6. Mai 1890 über Han- 
delsregister und Handelsamtsblatt nur die Fälle von 0. R. 865, Art. 4, 
wie auch Art. 28 1. c, nur die Löschung von eingetragenen Firmen 
anfuhrt. Cfr. auch Art. 29. Endlich wird in Art. 37 1. c. die amt- 
liche Löschung bei einzelnen Fällen der nichtkaufmänniseben Prokura 
besonders festgesetzt, was offenbar nicht der Fali sein würde, wenn 
die Offiüial ein tragung nach der Meinung des authentischen Interpreten 
auf das Institut der Prokura überhaupt Anwendung finden würde. 

*) In Art. 860 0. R. ist noch überdies die Bestimmung aufge- 
nommen, dass der zu einer Eintragung ins Handelsregister Verpflich- 
tete im Unterlassungsfall für allfälligen Schaden, der durch Unter- 
lassung der Eintragung veranlasst wurde, einzustehen hat. 

5 ) Siehe oben, pag. 30 ff. 
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erörtert haben; sowohl Firma wie Namensuntersehrift 
müssen vom Prokuristen geschrieben werden *). Es würde 
beispielsweise nicht gestattet sein, den eigenen Namen 
einer gedruckten oder gestempelten Firma anzufügen, 
obschon eine derartige Zeichnung ja für den Prinzipal 
verbindlich wäre. 

Die Pflicht der Eintragung umfasst einerseits die 
Erteilung, anderseits aber auch die Veränderung am 
Bestände derselben, sei sie nun durch "Widerruf oder auf 
andere Weise herbeigeführt worden. 

Die Verpflichtung zur Löschung bei Untergang er- 
gibt sich aus § 53 H. G. B. und Art. 861 0. R. Nach 
deutschem wie nach schweizerischem Recht mag es nun 
fraglich erscheinen, * ob die Pflicht der Löschung nur 
bestehe, wenn das Verhältnis überhaupt eingetragen ist, 
oder ob die betreffende Vorschrift auch Anwendung 
finde in dem Fall, wo die Registrierung ■ — natürlich 
unbeschadet der Existenz des ProkurenverhältnisBes ■) — 
unterlassen worden war. Das H. G. B. schweigt gänz- 
lich ; das schweizerische 0. R. erwähnt eine diesbezüg- 
liche Pflicht nur beim Widerruf der nichteingetragenen 
Prokura. Ob nun damit bloss ein besonders wichtiger 
Fall eines an sich selbstverständlichen Grundsatzes her- 
vorgehoben oder ob eine Verpflichtung nur für diesen 
einzigen Fall konstituiert werden soll, ergibt sich wohl 
aus folgender Überlegung, welche auch für das H. G. B. 
zutreffen möchte. 

Man wird nicht fehlgehen, wenn man annimmt, 
dass sämtliche auf die Prokura bezüglichen Tatsachen 

') Cfr. § 58, Absatz 3, H. G. B. ; Art. 18, Absatz.6, der erwähn- 
ten Verordnung des Bundesrates. Letztere Bestimmung erwähnt 
noch die Hinznfügung eines die Prokura andeutenden Zusatzes. Cfr. 
auch Makower, a. a. 0., § 53 IL 

*) Abgesehen von den Fällen des Art. 422, Absatz 3, 0. R. 
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unabhängig voneinander registerpflichtig sind. "Wird nun 
diese Verpflichtimg bezüglich einer dieser Tatsachen ver- 
säumt, so ist das jedenfalls kein Grund, unreine andere, 
zweite Pflichtvemachlässigung zu rechtfertigen. 

Daraus scheint uns zu folgen, dass die Unterlassung 
des Eintrags die gleicherweise und unabhängig davon 
bestehende Pflicht der Anmeldung der Erlöschung nicht 
aufhebt *). 

IL Wenn wir gesagt haben, die Registerpflicht der 
Prokura sei nur Ordnungsvorschrift, so ist das nur un- 
bedingt richtig für das deutsche Recht. Das schweize- 
rische Recht kennt Fälle, wo der Eintrag nicht nur eine 
^rechtsbekundende' oder „rechtsverstärkende", sondern 
eine „rechtsbegröndende 11 ' *), konstitutive Wirkung hat, wo 
die Ordnungs- zur Formvorschrift wird — die Fälle der 
nicht kaufmännischen Prokura, Art. 422, Absatz 3. Solche 
Verhältnisse werden in ein eigenes Register, das Register 
C, eingetragen '). 

In den nämlichen Fällen ordnet das schweizerische 
Recht — eine weitere Eigentümlichkeit — eine Löschung 
der Prokura von Amtes wegen an 4 ), und zwar in dreiFällen : 



') A. M., Staub, a. a. 0., Art. 45, § 8, pag. 79. Die angegebene 
Interpretation des § 53, Absatz 3, H. G. B. scheint uns unumgänglich. 
Betreffend schweizerisches Recht vergleiche auch Art. 861, Absatz 1 : 
„Wenn bezüglich einer Tatsache, deren Eintragung in das Handeis- 
register vorgeschrieben ist, eine Veränderung eintritt, so inuss auch 
diese eingetragen werden." 

') Diese Ausdrücke führt Cosack, a. a. 0., pag. 45, ein. 

») Art. 14 und Art. 36 der erwähnten Verordnung von 1890. 
Cfr. auch unsere Ausführungen oben, pag. 66. 

*) Art. 37 I. c. Wie weit übrigens die Vorschriften dieser Verord- 
nung des Bundesrates Gesetzeskraft haben, ist eine Frage, deren 
Untersuchung nicht in den Rahmen dieser Arbeit fällt. Vgl. dar- 
über Zeerieder : „Über das Handels regia ter in der Schweiz". Zeitschrift 
des bernischen Juristen- Vereins, Bd. XXVI, pag. 522. 
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1. wenn der Prinzipal in Konkurs gerät, sobald der 

Rcgiwtürführer amtliche Kenntnis von dem Kon- 
kurs aus brach erhalten hat; 

2. nach dem Tode des Prinzipale, wenn seit demselben 
ein Jahr verflossen ist und die Erben zur Löschung 
nicht verhalten werden können; 

3. wenn der Prokurist gestorben ist, sofern der Prin- 
zipal oder dessen Vertreter zur Löschung nicht 
verhalten werden kann. 

HI. Welche Bedeutung ist aus dem Eintrag bezüg- 
lich der Wirkung zuzumessen? 

Hauptzweck des Handelsregisters und der Bekannt- 
machung der Einträge ist ohne Zweifel die Publizität. 
Das Register, hervorgegangen aus den alten Gilderollen 
und Gildematrikeln, in welche sowohl Mitglieder als 
besonders wichtige auf sie bezügliche Tatsachen einge- 
tragen wurden, erhält gerade dadurch seine grosse Be- 
deutung, dass es einerseits jedermann zugänglich ist, und 
dass anderseits in Ausgestaltung des Publizitätszweckes die 
Einträge in mehr oder weniger hohem Masse mit öffent- 
lichem Glauben ausgerüstet sind, so dass sich das Pub- 
likum darauf verlassen kann. 

Damit im Zusammenhang steht die Tatsache, dass 
der Registereintrag eigentlich nur Bedeutung hat im 
Verhältnis gegenüber Dritten und für die Beziehungen 
zwischen den beteiligten Personen (dem Prokuristen und 
dem Prinzipal) mit Ausnahme der Fälle der Art. 422, 
Absatz 3, 0. R. *) unwesentlich ist. 

Im Verhältnis zu Dritten nun unterscheiden wir 
zunächst zwei Funktionen der Publizität 8 Wirkung : 



') Cfr. auch 0. E., Art. 522, Absatz 3, 590, Absatz 3 
716, 717 etc., oder H. G. B., § 195 etc. 
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o) negative Funktion, d. h., was nicht im Handels- 
register eingetragen ist, besteht nicht zu Recht. Das 
trifft für die Prokura im allgemeinen nicht zu ; 
denn einerseits können ja, wie bekannt, Prokuren- 
verhältnisse ohne Eintrag existent werden, und an- 
derseits wird. auch eine eingetragene Prokura, die 
zu Unrecht, z. B. durch Versehen des Register- 
beamten, gelöscht ist, nichtsdestoweniger weiter be- 
stehen. Immerhin bilden eine Ausnahme die Fälle 
der nicht kaufmännischen Prokuren des schweize- 
rischen Rechts, wo tatsächlich diese negative Wir- 
kung zu finden ist; 
b) positive Funktion '). Was eingetragen ist, gilt als 
zu Recht bestehend, Bolange es nicht gelöscht ist, 
auch wenn es dem materiellen Recht nicht ent- 
spricht *). 

Diese Seite der Publizitätswirkung findet dagegen 
für beide Gesetzgebungen Anwendung auf die Prokuren- 
verhältnisse; das Publikum darf Verhältnisse, die ihm 
durch das Handelsregister, resp. dessen Bekanntmachung, 
mitgeteilt werden, so lange als fortbestehend annehmen, 
bis eine Änderung in gleicher Weise bekannt gegeben 
ist 8 ). Dabei ist entscheidend der faktische Bestand des 
Eintrags; eine Veränderung der Prokura, die angemel- 
det ist, aber fälschlich nicht eingetragen wurde, kann 
demnaeh Dritten gegenüber nicht entgegen gehalten 
werden *). 

Der Grundsatz der positiven Publizitätswirkung er- 

') Cfr. § 15, Absatz 1,H. G. B., Art. 425, Absatz 2; 861, Ab- 
satz 3, 0. R. 

*) Cfr. Makower, a. a. 0,, § 52 IV. 
! ) Von Wendt,. a. a. 0., pag. 286. 
') Cfr. Makower, a. a. 0., § 15 in a. 
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leidet nun aber zwei gross« Einschränkungen, die im 
folgenden ausgeführt werden sollen. 

1. Die volle Wirkung in ihrer positiven Funktion 
tritt nur ein, wenn der Dritte das Fehlen der ma- 
teriellen Rechtsgrundlage nicht gekannt hat 1 ) oder, wie 
sich der schweizerische Gesetzgeber ausdrückt 1 ), wenn 
der Dritte sich in gutem Glauben befand 8 ). 

Immerhin wird der Grundsatz, dass sich jedermann 
auf den Eintrag verlassen könne, beibehalten. Daraus 
folgt, dass dem Dritten in keiner Weise eine Erkundi- 
gungspflicht obliegt, ob die eingetragene Tatsache wirk- 
lich richtig oder noch richtig sei. Derjenige, der sich 
begnügt mit der Kenntnis des Inhalts des Handels- 
registers, hat auf keine Weise eine Pflicht verletzt, wenn 
er nicht anderweitig Nachfrage hält, auch dann nicht, 
wenn e8 ihm ein leichtes gewesen wäre, von dem tat- 
sächlichen Bestand sich Kenntnis zu verschaffen. 

Es ergibt sich daraus, daas der Dritte so lange als 
gutgläubig anzusehen ist, bis das Gegenteil erwiesen ist 4 ). 

Aus dieser Überlegung lässt sich auch die Frage der 
Beweislast;, d. h. der Frage, wer den guten, resp. den 
bösen Glauben zu beweisen habe, leicht entscheiden. 
Dem Dritten, der sich auf den Eintrag verlässt, muss 
der böse Glauben, die Kenntnis der einzutragenden neuen 



') § 15, Absatz 1, H. G. B. 

*) Art. 425, Ab&atz 2, 0. R. 

*) Wir werden später Gelegenheit haben (vgl. pag. 144 ff. nuten), 
nachzuweisen, dass der Begriff des guten Glaubens in Art. 425,' Ab- 
satz 2, 0. B. wenigstens in den allermeisten Fällen dem positiven 
Kennen in § 15, Absatz 1, H. G. B. gleichkommt. Deutsches und 
schweizerisches Recht stimmen also in diesem Punkte Überein. (Ygl. 
dagegen die Verschieden beit, die auf pag. 96 ff. erwähnt ist.) 

*) Cfr. Anschütz-v. Völderndorff, a. a. 0., pag. 94. 
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Tatsache nachgewiesen werden, und zwar von demjenigen, 
in dessen Angelegenheiten sie einzutragen war 1 ). 

Das schweizerische Kecht regelt die Beweislast in 
angegebenem Sinne gesetzlich '), das II . G-. B. dagegen 
spricht sich in § 15 nicht mit der gleichen Deutlichkeit 
aus. Von "Wendt s ) meint denn auch, Art. 46 a. H. G. B. 
(der dem § 15 des neuen entspricht) statutiere keines- 
wegs eine Beweislast auf dieser oder jener Seite, son- 
dern spreche nur den Grundsatz aus, ohne die Beweis- 
last zu regeln. Dagegen wird von andern Schriftstellern*) 
mit Kocht hervorgehoben, dass sich die angegebene Ver- 
teilung des Beweises ohne weiteres aus der ratio legis 
ergebe. 

Ein Beispiel möge das Ausgeführte erläutern. 

Der Prokurist A. des Prinzipals B. lässt sich seit 
einiger Zeit zu verschiedenen Malen Pflichtvernachlässi- 
gungen zu schulden kommen, die zur Folge haben, dass 
der Prinzipal die Entlassung des Prokuristen verfügt. 
Dabei vergisst er aber, das Aufhören des Prokurenver- 
hältnisses beim Handelsregister anzumelden. Inzwischen 
hat der Prokurist für die Firma B. bei C. & Cie. ein 
Darlehen von Fr. 1000 aufgenommen und ist damit nach 
Amerika verreist. Nun kommen C. & Cie. und halten 
sich mit ihrer Forderung an B., indem sie sich auf den 
Handelsregistereintrag stützen. Wenn es B. nicht gelingt, 
zu beweisen, dass C. & Cie. positive Kenntnis von der 
Entlassung des Prokuristen gehabt haben, so ist B. ver- 
pflichtet, die Fr. 1000 zu zahlen. 

■ ') § 16, Absate 1, H. G. B. 

*) Art. 861, Absate 8. 

3 ) A. a. 0-, pag. 286 ff. 

") Cfr. Anuchutz-v. Völderndorff, a. a. 0., pag. 94; Behrend in 
Holtzendorffs Kechtelexikon, Bd. m 1 , pag. 191 ; Makower, a.a.O., 
§ 15, in, A, a. 
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2. Die Publizitätswirkung in ihrer positiven Funktion 
erfahrt noch nach einer andern Richtung hin eine er- 
hebliche Einschränkung. 

Der Eintrag ins Handeleregister an sich hat keine 
direkte "Wirkung, wenn er nicht durch den hierzu Be- 
rechtigten und Verpflichteten erfolgt ist. Es wird sich 
dabei meist am den Fall handeln, dass eine Tatsache, 
die geeignet ist, Rechte zu begründen, in das Handels- 
register zwar als bestehend eingetragen ist, aber in 
Wirklichkeit nicht existiert, sei es nun, dass der fälsch- 
liche Eintrag schuld hafterweise oder aus Versehen von 
einem Dritten geschehen sei, .oder dass der Handels- 
registerführer einen falschen Vermerk gebucht hat. Irr- 
tümer in dieser Richtung sind ja um so leichter möglich, 
als der Registerführer die materielle Richtigkeit der ein- 
laufenden Anmeldungen nicht zu prüfen hat 1 ). 

Inwiefern die fälschlich anmeldenden Personen scha- 
densersatzpflichtig sind, entscheidet sich nach bürger- 
lichem Recht 8 ). 

Die erwähnte Einschränkung gilt unangefochten für 
alle Fälle, wo die Eintragung durch Drittpersonen er- 
folgt ist. 

Wie aber, wenn sie Ton den Parteien selbst irrtüm- 
lich herbeigeführt wirdP Die Frage ist noch nicht ganz 
abgeklärt. Cosack *) scheint anzunehmen, dass ein Ein- 



') Cfr. Rekursentscheid Tom 18. Juli 1884; vgl. schweizerisches 
Handelsamtsblatt vom 26. März 1835, Nr. 36, pag. 240. R. 0. H. G. 
XXm, Nr. 98, ID, Nr. 85, IV, Nr. 53, XX, Nr. 60, R, G. XXVI, 
pag. 73 I, pag. 243. Cfr. ferner Staub, a. a. 0., Art. 45, Vorb. pag. 78; 
Anschütz-v. Völderndorff, a. a. 0., Art. 45, pag. 217; Makower, a. a. 0., 
§ 1&, III, A, c, 1; Coaack, a. a. 0., pag. 47; von Wendt, a. a. 0., 
pag. 284. 

*) Cfr. B. G. B., § 276, 823 ff., 0. R., Art, 50 ff., 110 ff. 

*) A. a. 0-, pag. 47. 
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trag, soweit er unrichtig ist, rechtlich überhaupt keine 
"Wirkung habe, ebenso Makower 1 ); letzterer fügt aber 
mit Recht bei, dass der Eintrag dann gelten solle, wenn 
er als Willenserklärung mit geheimem Vorbehalt aufge- 
fesst werden müsse 1 ). 

Uns will mit Anschütz-v. Völderndorff B ) scheinen, 
dass sich, auch wenn der fälschliche Eintrag von dem 
Berechtigten selbst herrührt, derjenige darauf berufen 
kann, der im Vertrauen auf den Bucheintrag handelt 
und von den tatsächlichen Verhältnissen nichts weiss. 
Natürlich wird dadurch die fälschlich eingetragene Tat- 
Hache rechtlich nicht existent; dennoch aber erzeugt das 
Publizitätsprinzip vermöge des Eintrags derselben die 
erwähnte Wirkung gegenüber gutgläubigen Dritten 1 ). 

IV. Haben wir bis jetzt gesehen, dass mit gewinnen 
Einschränkungen vermöge des Publizitätsgedankens eine 
eingetragene Tatsache zu Recht besteht, auch wenn sie 
dem materiellen Recht nicht entspricht, so ist nun noch 
auf eine verstärkte Äusserung") der Publizitätswirkung 
hinzuweisen. 

Sobald nämlich eine Tatsache oder namentlich eine 
Veränderung einer bereiis gebuchten Tatsache eingetragen 
int, so muss sie jedermann kennen. Was speziell die 
Prokura anbetrifft, so kann es sich lediglich um den 
zweiten Fall, um den Eintrag des Untergangs des Ver- 
hältnisses, sei es durch Widerruf, sei es aus andern 
Gründen, handeln; denn nur in diesen Fällen wird die 
Anwendung des Prinzips praktisch werden können. 

') A. a. 0., § 15, in, A, c, 1. 

') B. G.B., § 1J6. 

J ) A. a. 0., pag. »0, 91. 

*) Cfr. auch Staub, a. a. 0. 

s ) Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 45. 
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Der eben angeführte Grundsatz erzeugt einerseits 
eine Erkuniligungsptticht ') des Publikums bezüglich der 
Registereintrage, anderseits aber begründet er eine Ver- 
mutung, dass Drittpersonen die Einträge wirklich gekannt 
haben. 

Betrachten wir im einzelnen den Ausdruck, den 
dieses Prinzip in den Gesetzgebungen gefunden. 



a. Deutsches Recht 5 }. 

§ 15, Absatz 2, .11. G. B. bestimmt: 

„Ist die (seil, einzutragende) Tatsache eingetragen 
und bekannt gemacht worden, so muss ein Dritter sie 
gegen sich gelten lassen, es sei denn, dass er sie weder 
kannte noch kennen musste." 

Den Sinn dieser Bestimmung möge ein Beispiel er- 
läutern : 

Der Prinzipal A. entläset den Prokuristen B. wegen 
Pflicht Vernachlässigung nnd ermangelt auch nicht, den 
Widerruf der Prokura im Handelsregister vermerken zu 
lassen. Der Prokurist nimmt nun bei C. & Cie. ein Dar- 
lehen von Fr. 10,000 auf und sucht darauf das Weite. 
0. & Cie. können sich nur an A. halten, wenn sie weder 
die Auflösung des Prokuraverhältnisses gekannt haben 
noch haben kennen müssen, oder, verständlicher ausge- 
drückt, wenn dieselbe ihnen ohne ihre Schuld unbekannt 



Das Prinzip erleidet aber im deutschen Recht oine 
inschränkung, indem die Sfichtkenntnis oder wenigstens 



■) So namentlich Thöl, a. a. O. I, pag. 185. 

*) Cfr. Makower, a. a. 0., die Bemerkungen zu § 16, Absatz 2. 
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das Hichtkennenmüsaen auf seitcn des Dritten Voraus- 
setzung ist für eine Haftung des Prinzipals '). 

WaB begreift nun der Begriff des Kennenmüssens 
in sich? 

Bas Gesetz gibt uns keine nähern Anhaltspunkte; 
der Richter wird deshalb von Fall zu Fall zu entscheiden 
haben, und zwar, wie sich v. Hahn *) ausdrückt, mit dem 
Grundsatz, dass diejenige Sorgfalt anzuwenden sei, welche 
den Umständen des einzelnen Falles entspreche. 

Immerhin wird ein ziemlich hohes Mass von Sorgfalt 
verlangt werden müssen. Der Begriff des Kennenmüssens 
ist eine Folge der aus der Publizitätswirkung resultierenden 
Erkundigungspflicht Dritter. Infolgedessen werden Um- 
stände, die das Kennenmüssen ausschliessen, selten genug 
vorkommen. 

Vor allem Kaufleute müssen die Haudelsregistor- 
einträge kennen, unseres Erachtens ohne jede Berück- 
sichtigung von Nebenumständen. Bei Nichtkaufleuten ist 
vielleicht in Betracht zu ziehen : Ablauf der Zeit seit der 
Bekanntmachung, Entfernung des Ortes, wo das Handels- 
register sich befindet, vom Wohnort des Dritten, Verbrei- 
tung der Blätter, durch welche die Veröffentlichung er- 
folgt ist u. s. w. ; aber die Fälle werden, wie erwähnt, 
selten sein. 

Den Beweis, dass beim Dritten solche Umstände vor- 
liegen oder nicht, hat offenbar der Dritte seibat zu tragen. 
§ 15, Abs. 2, H. G. B. ordnet die BeweiBlast nicht direkt, 
weshalb namentlich von v. Hahn 8 ) gewisse Unterschei- 

') Was oben Ober die Wirkung eines Eintrags, der fälschlich 
von Dritten herb e ig ef öhrt wurde, gesagt ist, gilt auch hier; doch ist 
diese Einschränkung bei der vorliegenden Publizitatsfunktion Dicht 
von Bedeutung. 

*) A. a. 0., pag. 181, Vorb., § 7. 

») A. a. O., pag. 132 ff., Vorb., § 9. 
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düngen gemacht werden. Aber im allgemeinen wird an- 
erkannt, dass, wie im Fall von § 15, Abs. 1, dem Prinzipal, 
das Gesetz im vorliegenden dem Dritten die Beweislast 
überbinde 1 ). Es besteht eben eine Recktspflieht, sich zu 
erkundigen, und es kann unmöglich die Meinung des 
Gesetzes sein, denjenigen, der diese Pflicht versäumt, 
des Beweises der Entschnldigungsmomente zu entbinden. 
Zudem begründet das Publkitätsprinzip in dieser Funk- 
tion auch eine Vermutung, dass eingetragene Tatsachen 
dem Dritten bekannt seien, eine Vermutung, die aller- 
dings durch Gegenbeweis im angegebenen Sinn entkräftet 
werden kann; damit ist zugleich gegeben, dass derjenige, 
der sieh auf diese entkräftenden Tatsachen stützt, die- 
selben zu beweisen hat. 

b. Schweizerisches Recht 

In Betracht kommt Art. 861, Abs. 2, 0. R.: 

„Ist dies geschehen (nämlich Eintragung der Verän- 
derung einer Tatsache, deren Registrierung vorgeschrieben 
ist, Art. 861, Abs. 1), so kann ein Dritter, sofern die 
Eintragung ihm gegenüber nach Massgabe des Art. 863 2 ) 
wirksam geworden, sich nicht auf die Unkenntnis der 
Veränderung berufen." 

Es ergeben sich in zwiefacher Beziehung Verschieden- 
heiten von der unter lit. a behandelten deutschen Rege- 
lung der vorwürfigen Frage. 

Der in Art. 861, Abs. 2, 0. R. ausgesprochene Grund- 
satz ist einmal nicht so allgemein gefasst wie in § 15, 

*) Cfr. unsere Aus führ ungen sub III und die dort zitierten. 

') Art. S63: „Die Eintragungen in das Handelsregister werden 
gegenüber dritten PerBC-nen in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem 
sie durch die amtliche Bekanntmachung zur Kenntnis derselben ge- 
langt sein kOnnen." 
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Abs. 2, H. G. B. ; er bezieht sich bloss auf die Verände- 
rung einer Tatsache, deren Registrierung vorgeschrieben 
ist, und nicht auf jede einzutragende Tatsache wie die 
deutsche Torschrift. Für die Prokura kommt aber dieser 
Unterschied, wie aus den Ausführungen über deutsches 
Recht 1 } hervorgeht, nicht in Betracht. 

Sodann hat diese Funktion der Publizitätswirkung 
(die rechts verstärkende, wie sie oben genannt wurde) 
nach Art. 861, Abs. 2, in Verbindung mit Art. 868 O. R. 
absoluten Charakter. Entschuldigungsmomente, die dem 
Kennenmüssen entgegengehalten werden könnten, werden 
nicht berücksichtigt. Es wird nicht nur eine praesumtio 
juris, die durch Beweis gewisser Tatsachen beseitigt 
werden kann, geschaffen, sondern die Kenntnis des Dritten 
wird bei richtiger Bekanntmachung als praesumtio iuris 
et de iure, die keinen Gegenbeweis znlässt, vorausgesetzt. 
Das Rechtsverhältnis, resp. die Auf hebung oder Verände- 
rung desselben, wird wirksam gegenüber jedermann, ohne 
dass eine Ausnahme gemacht ist zu gnnsten dessen, dem 
dasselbe ohne sein Verschulden unbekannt geblieben. 



') Siehe oben, pag. 7 
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V. 

Wirkung. 



A. Beziehungen zwischen Prinzipal 
und Prokuristen. 

§ ii- 
L Umfang der Prokura. 

I. Wir haben schon bei der Begriffsbestimmung der 
Prokura Gelegenheit gehabt, über den Umfang derselben 
einige Bemerkungen zu machen und die wesentlichsten 
Punkte hervorzuheben. 

Wir rekapitulieren kurz: 

Das deutsche und schweizerisch Recht stellt im 
Gegensatz zum französischen gesetzlich einen bestimmten 
Umfang der Vertretungsmacht fest, welcher unter der 
Formalbezeichnung Prokura jedermann ersichtlich zu- 
sammengefasst ist. 

XL Welchen gesetzlichen Geschäftskreis umfasst nun 
der Formalbogriff Prokura? 

Einmal 

a) nach deutschem Recht. 

§ 49 H. G. B.') lautet: 
„Die Prokura ermächtigt zu allen Arten von ge- 
n richtlichen und ausser gerichtlichen Geschäften und 

') a. H. G. B-, Art. 42. 
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„Rechtshandlungen '), die der Betrieb eines Handols- 
„gewerbes mit sich bringt." 

Das heisst: 

a) Der Prokurist ist ermächtigt, Rechtshandlungen 
vorzunehmen, welche der Betrieb irgend eines ßandels- 
gewerbes mit sich bringen kann — Handelagewerbe hier 
offenbar als „Sammelbegriff aller vorkommenden Geschäfts- 
zweige im Handelsverkehr aufgefasBt" (Makower) a ). Es 
ergibt sich dies aus einer Yergleichung mit § 54 H. G. B., 
wo den Handlungsbevollmächtigten insoweit Vollmacht ein- 
geräumt wird, als die Vornahme eines derartigen Handels- 
gewerbes etc. mit sich bringt. Würde man § 49 nicht in 
angegebenem Sinn interpretieren, so hätte die Verschieden- 
heit der Texte der §§ 49 und 54 H. G. B. gar keinen 
Sinn s ). 

So kann z. B. der Prokurist einer Spezereihandlung 
Bankiersgeschäfte vornehmen; eine Wertlimite bei Ger 
Schafts ab seh lassen ist niemals vorhanden, handle es sich 
auch um Millionen. 

Die Befugnis erstreckt sich aber 

ß) nur auf das, was der Betrieb eines Handlungs- 
gewerbes mit Bich bringt. Zum Betrieb gehört nament- 
lich nicht die Veräußerung des ganzen Geschäfts, eine 
Löschung oder Veränderung der Firma etc.*). 

Hingegen wird übereinstimmend angenommen, dass 

y) die Worte „mit Bich bringt" zu interpretieren seien 
„mit sich bringen kann". Die Ansicht hat viel für sich, 

') § 49 spricht von Geschäften und Rechtshandlungen; unserer 
Ansicht nach handelt es sieb hier nur um eine Häufimg von Syno- 
nyma; v. Wendt, a.a.O., pag. 281, macht gewisse Unterscheidungen. 

a ) A. a. 0., § 49, H, b. 

■) Cfr. Anschütz-v. Völderndorff, a. a. 0., Art. 42, pag. 252. 

4 ) Cfr. Makower, a. a. 0., § 49, II, a, b, c; Behrend, a. a. 0., 
pag. 364, Anm. 12; B. 0. H. G. XXIII, Nr. 7, pag. 28. 
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— So- 
da sich auch die Protokolle ') zum a. H. G. B. in diesem 
Sinne aassprechen. 

Wir fassen zusammen und sagen: 
Die Prokura ertAächtigt zu allen Geschäften, die 
überhaupt in dem Betrieb irgend eines Handelsgeiverbes 
vorkommen können. 

b) Das schweizerische Recht bestimmt in Art. 423, 
Abs. 1 *) : 

„Der Prokurist gilt ... als ermächtigt, den Prinzi- 
pal durch Wechsel Zeichnung zu verpflichten und in 
„dessen Namen alle Arten von Rechtshandlungen vor- 
zunehmen, welche der Zweck des Gewerbes oder 
„Geschäfts des Prinzipals mit sich bringen kann." 
Die Umschreibung enthält die Ermächtigung einer- 
seits zur Wechselzeichnung unbedingt und ohne Ein- 
schränkung 3 ), anderseits zur Vornahme von Handlungen, 
die der Zweck des Gewerbes mit sich bringen kann. 

Nur die letztere Bestimmung bedarf einiger Bemer- 
kungen. 

Im Gegensatz zum H. G. B. ist der Umfang der 
Prokura beschränkt auf daB Gewerbe oder das Geschäft 
des Prinzipals. Wenn z. B. Prokura für ein Tuchgeschäft 
erteilt wird, so kann der Träger derselben nicht Käufe 
und Verkäufe absehliessen, die der Betrieb einer Wein- 
handlung mit sich bringt *). In dieser Beziehung ist die 
Fassung des Art. 423 0. R. enger als die Bestimmung 

■) A. a. 0., pag. 951; cfr. auch Makwer, a. a. 0., § 49, II, d; 
».Hahn, a. a. 0., Art. 42, § 1, pag. 247; Anschutz-y. Yölderndorff, 
a. a. 0., Art. 42, pag. 252; Behrend, a. a. 0., pag. 364. 

*) Cfr. Zürcher Gesetzbuch von 1855, § 1289. 

*) Anders das H. G. B., das diese Trennung Dicht kennt. Cfr. 
auch H. E. XVII, pag. 71. 

*) Haberstich, a. a. 0., H, pag. 251 ; Schneider, a. a. 0., Art. 428, 
N. 4; Hafner, a. a. 0., Art. 423, N. 6, a. 
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des H. G-. B. Weiter aber ist sie insofern, als dann auch 
alles darunter fällt, was der Zweck des Gewerbes oder 
Geschäfts mit sich bringen kann. Darunter würde aber 
auch nicht fallen z. B. Veräussenrng des Geschäfts, Ver- 
änderung und Löschung der Firma. 

c) Nach französischem Recht, das, wie erwähnt, eine 
gesetzliche Fixierung des Umfaugs nicht enthält, sind die 
Mandatsgrundsätze massgebend und zwar speziell Art, 1988 
G. c. betreffend mandat general. 

Der Umfang wird ganz von den Umständen ab- 
hängen. 

„D (le prepose) peut faire tous les actes necessaires 
„ou utiles pour remplir sa misBion et qui ne sont pas 
„contraires aux usages du commerce; l'art. 1988 C. c. 
„ne fait qu'interpreter la volonte des parties", 
wie sich Lyon-Caen 1 ) ausdrückt, 

III. Prüfen wir nun auf Grund dieser Ergebnisse, 
welche Rechtsgeschäfte in den gesetzlichen Rahmen fallen, 
so sind nach allgemeinen Grundsätzen vorab drei Gruppen 
auszunehmen. Es sind dies 

a) solche Rechtsgeschäfte, deren Vornahme auch dem 
Vollmachtgeber oder dessen gesetzlichem Vertreter nicht 
möglich ist 8 ). 

Beispiel. B. G. B., § 1822, Ziff. 12, verlangt zum 
Abschluss eines Vergleichs oder eines Schiedsvertrags 
durch den Vormund, wenn der Gegenstand des Streites 
300 M. übersteigt, die Genehmigung des Vormundschafts- 
gerichts. Der Prokurist eines bevormundeten Minder- 
jährigen ist nach der aufgestellten Kegel dieser Vorschrift 
nicht entbunden. 



') A. a. 0., III, N. 626, pag. 421. 
■J Cfr. Gonade, a. a. 0., pag. 123. 



,db V Google 



b) Handlungen, die nur höchstpersönlich vorgenommen 
werden können. 

Beispiel. Der Prokurist kann einen vom Prinzipal 
abzuschwörenden Eid nicht leisten '). 

c) Rechtshandlungen, bezüglich deren durch öffent- 
lich-rechtliche Vorschriften eine generelle Vollmachtser- 
teilung, wie die Prokura, ausgeschlossen ist*). 

Beispiel. Ein Inkassobureau erteilt einem Anwalt 
für sämtliche vorkommenden Prozesse Prokura. Die Ab- 
machung hat keine Bedeutung, da das Prozessrecht in 
der Regel eine Spezialvollmacht für jeden Prozess ver- 
langt. 

Im einzelnen ergibt sich: 

1. Der Prokurist ist ermächtigt zur Wechselzeichnung, 
Prozessführung, Ausstellung von Vollmachten, zum Ab- 
schluss von Vergleichen, Kompromissen, Rechtsverzichten, 
Versicherungsverträgen, zur Aufnahme von Darlehen etc., 
auch zu Schenkungen, soweit die Voraussetzungen des § 49, 
Abs. 1, H. G. B. und Art. 423, Abs. 1, 0. R. erfüllt sind. 

Er kann aber nicht nur Willenserklärungen abgeben, 
sondern auch solche mit Wirkung für den Prinzipal in 
Empfang nehmen s ) ; Prozess- und Betreibungsakten *) 
können ihm, zu Händen des Prinzipals, gültig zugestellt 
werden etc. 

Zu den aufgezählten Handlungen ist der Prokurist 
nach deutschem Recht ohne weiteres als berechtigt an- 

') Deutsche C.P.O., § 440; bern. Prozess, §245, Abs. 1; Bundes- 
zivil prozess, Art. 147 etc. Betreffend Gesellschaften and juristische 
Personen cfr. C. P. O., § 440; bern. P., g 245, Abs. 2, Bundes C.P., 
Art. 147, Abs. 2; vergl. auch B. 0. H. G. XXI, Nr. 110, pag. 302. 

') Cfr.H.E. XVI, p«g.265;Drteiide9Ka9satiouegericbtsZürkh. 

') Cfr. z. B. deutsche C. P. 0., § 159. 

*) Seh. n. K., Art. 64 und 65. 
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zunehmen. Nach schweizerischem Recht ist es infolge 
der engem Fassung des einschlägigen Artikels Tatfrage 
und in jedem einzelnen Fall zu beurteilen nach dem 
Kriterium, oh der Zweck des Gewerbes oder Geschäfts 
des Prinzipals die Rechtshandlung mit sich bringen kann •). 

2. Kraft Gesetzesvorschrift *) ist der Prokurist nicht 
ermächtigt zur Veräusserung und Belastung von Liegen- 
schaften. 

Dieses Verbot ist aber nicht ein absolutes. Die Be- 
fugnis zum AbschluBs der betreffenden Kontrakte kann 
ihm besonders (0. R. ausdrücklich) vom Prinzipal erteilt 
worden sein, und dann gehören auch solche Abschlüsse 
zum Geschäftskreis des Prokuristen. Ob die Erlaubnis 
auch stillschweigend erteilt werden kann, wird verneint 
im schweizerischen Recht durch den Ausdruck B aus- 
drücklich"; nicht so im deutschen. Eine besondere Er- 
klärung braucht begreiflich nicht immer eine ausdrückliche 
zu sein 8 ). 

Die Einräumung der Befugnis kann sowohl gleich- 
zeitig mit der Erteilung der Prokura als auch vor und 
nach derselben geschehen*). 

Was den Umfang des Verbotes der Veräusserung 
und Belastung von Grundstücken anbetrifft, so ist zu be- 
merken, dass nicht darunter fällt 6 ): 

') Cfr. hierzu Makuwer, a. a. 0., § 49, Ij AnBchntz-v. Völdern- 
dorff, a.a.O., Art. 42, pag. 254; Staub, a. a.O., Art. 42, § 2, pag. 76 ; 
Schneider, a. a. 0-, Art. 423, N. 6 und 12; Hafner, a. a. 0., Art. 423, 
N. 7 nod 7a; Bacher, a. a. 0., Art. 423, N. 1511. 

■) § 49, Aba. 2, H. G. B.; Art. 423, Abs. 2, 0. R. 

*) Hafner, a. a. 0., Art. 423, N. 76. - 

*) Schneider, a. a. 0., Art. 423, N. ß. 

') Cfr. auch Rev. VI, Nr. .13. (Der Prokurist einen Baugeschafts 
ist berechtigt, Auftrag zur Aufsuchung eines Säufers für die Liegen- 
schaft des Prinzipals zu. geben; nicht, aber den vom- Courtier ver- 
mittelten Verkauf abzuschliessen.) 
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a) der Erwerb und die Entlastung Ton Immobilien 1 ); 

b) die Yeräusserung von Immobiliarrechten' Sofern es 
zum Handelsbetrieb gehört, ist ea für den Proku- 
risten durchaus statthaft, Hypothekenforderungen zu 
zedieren *) ; 

c) Vermietung und Verpachtung von Liegenschaften. 
Dieser Punkt bildet eine bekannte Streitfrage s ). 
Nach B. G. B.*) und 0. R. & ) ist aber die Entschei- 
dung unzweifelhaft, da es sich bei Miete und Pacht 
um obligatorische und nicht um dingliche Verträge 
handelt. 

3. Kraft Gesetzesvorschrift (wenigstens was deutsches 
Recht anbelangt, cfr. § 52, Abs. 2) ist der Prokurist ferner 
nicht berechtigt, die empfangene Prokura zu überfragen. 
Das Verbot ist ein absolutes ; eine Einwilligung des Prin- 
zipals macht die Übertragung der Prokura nicht möglich *). 

Die Bestimmung ist eine Neuerung des H. G. B. tob 

') Cfr. ». Hahn, a. a. 0-, Art. 42, § 6, pag. 249 u. a. ; Haberatich, 
a. a. 0-, n, pag. 251; Schneider, a. a. 0., Art. 423, N. 6. 

*) Anschütz-T. Völderndorff, a. a. 0., Art. 42, pag. 257. 

") Vergl. darüber AnschüUi-v. Völderndorff, a. a. 0., Art. 42, 
pag. 267; Staub, a. a. 0., Art. 42, § 4, pag. 76; 0. Sahn, a. a. 0., 
Art, 42, § 5, pag. 249; Haberstich, a. a. 0., II, pag. 251 ; Hafner, 
a. a. 0., Art. 423, N. 7 u. a. 

*) Cfr. Crome, Die juristische Natur der Miete nach B. G. B. in 
JheriDgs Jahrbüchern XXXVII, pag. 1 ff. ; Bernburg, Daa bürgerliche 
Recht nach dem Recht des deutschen Reichs und Preussens IT, 2 
(Schuldverhältniane), pag. 152, N. 18; Cosack, Lehrbuch der B. ü. B. 
II, pag. 282, der im Gegensatz zu Crome und Dernburg an der ding- 
lichen Natur dieses Kontrakts festhält u. a. m. 

*) In deu Ausnahmefällen von 0. IL, Art. 281, Abs. 3, und 314, 
Abs. 3, wurde allerdings unseres Erachtena die umgekehrte Lösung 
die richtige sein. 

B ) Anders bei der Handelsvollmacht, cfr. § 58 („ohne Zustim- 
mung des Inhabers"); vergl. auch Staub, a. a. 0., Art. 53, pag. 93. 
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1897, indem das alte H. Q. B. eine Übertragung mit 
Einwilligung des G-eschäftsherrn zuliess 1 ). 

Diese ausdrückliche Erwähnung des Grundsatzes wäre 
übrigens bei "WeglasBung der bezüglichen Vorschrift in 
Art. 53 a. H. G. B. und Abänderung der Definition in 
Art. 41 nicht notwendig gewesen. Schon aus der Fassung 
des § 48 H. G. B. : „die Prokura kann nur vom Inhaber 
etc. erteilt werden", ergibt sich, dass Prokuraerteilungen 
durch andere Personen sowohl neben sich, als auch sub- 
stitutionsweise, begrifflich ausgeschlossen sind 3 ). 

Unzulässig ist demnach auch, daes der Prokurist 
die ihm erteilte Prokura in eine Kollektivprokura umwandle 
oder umgekehrt, dasa Kollektivprokuristen einem von 
ihnen selbständig Prokura erteilen. 

Nicht betroffen wird durch das "Verbot die Ermäch- 
tigung des Prokuristen, Handlungsvollmachten zu erteilen, 
Handlungsgehülfen und Lehrlinge zu bestellen und zu 
entlassen etc. *). 

Das schweizerische Recht enthält keine diesbezüg- 
liche Bestimmung; die Lösung muss deshalb aus den 
übrigen Bestimmungen gefolgert werden. 

Unangefochten ist die Interpretation des Art. 422, 
Absatz 1, 0. ß., wonach eine Erteilung oder Übertragung 
der Prokura durch Prokuristen ausgeschlossen ist *). Das 
Wörtchen nur, das den deutschen Text so deutlich macht, 
fehlt zwar hier; allein wir stehen nicht an, dennoch die 
gleiche Interpretation Platz greifen zu lassen. 

') Vergl. Art. 53 a. H. G. B,, § 520 Preussisches Landrecht 

') Cfr. Behrend, a. a. 0., pag. 363; Thöl, a. a. 0., pag. 192; 
v. Wendt, a. a. 0., pag. 281. 

a ) Art. 42 a. H. G. B. erwähnte das Recht ausdrücklich. Das 
H. G. B. Hess die Bestimmung als selbstverständlich weg. Cfr. § 521 
PrewBiBches Landrecht. 

*) Cfr. Rössel, a. a. 0., pag. 486. 
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Ob der Prokurist Handlungsbevollmächtigte ernennen 
kann, ist eine Frage, die wir mit Rücksicht auf die 
Bestimmung des Umfangs in Art. 423, Absatz 1, O.K. 
bejahen. Immerhin läsat die Fassung des Art. 426 0. R. : 
„wenn der Inhaber eines Gewerbes .... Jemanden als 
Handlungsbevollmächtigten beateilt-, diesen Schluss nicht 
ohne weiteres als gerechtfertigt erscheinen. Nach dem 
Wortlaut würde eher in umgekehrtem Sinn zu entschei- 
den Bein. 

Zur Begründung unserer Ansicht diene folgendes : 
Art. 426 0. R. ist dem Art. 47 des a. H. G. B. nachge- 
bildet, der in ähnlicher Weise gefasBt ist („wenn der 
Prinzipal jemanden etc."). Dass es sich aber hier bloss 
um eine Ungenauigkeit ') des Testes bandelt, ergibt sich 
zur Evidenz aus der ausdrücklichen Bestimmung des 
Art. 42, Absatz 2, der auch dem Prokuristen die Befug- 
nis der Bestellung von Handlungsbevollmächtigten ein- 
räumt. Letztere Vorschrift muBBte im 0. R. weggelassen 
werden, weil die Bestimmung des Umfangs infolge der 
engem Fassung der gesetzlichen Umschreibung in Art. 423, 
Absatz 1, zur Tatfrage gemacht wurde und somit keine 
Detaillierung duldete. Keineswegs aber sollte damit 
die Bestellung eines Handlungsbevollmächtigten durch 
den Prokuristen überhaupt ausgeschlossen sein. Auf 
Grund des Gesagten liegt der Schluss sehr nahe, anzu- 
nehmen, der schweizerische Gesetzgeber habe die unge- 
naue Fassung des Art. 47 a. H. G. B. einfach übernom- 
men, ohne eine bestimmte Absicht damit zu verfolgen. 
Zieht man dazu noch in Betracht, dass die Bestellung 
von Handlungsbevollmächtigten in der Regel in den 
gesetzlichen Rahmen des Art. 423, Absatz 1 , fallen 

") Cfr. Goldschmidt, Gutachten, pag. 38. Du neue H. G. B. hat 
sich in dieser Beziehung korrigiert; cfr. § 54 („iat jemand etc."). 
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wird, so erscheint unsere Annahme jedenfalls gerecht- 
fertigt »). 

Für das französische Recht wird übereinstimmend E ) 
angenommen, eine Übertragung der Prokura sei nicht 
zulässig, dies namentlich mit Rücksicht auf die Über- 
legung, dasg der Prepose zu gleicher Zeit locateur de 
service und mandataire sei-. 

Wir würden im einzelnen Fall nach unserm auf 



') Anmerkung. Uueut schieden ist auch die Frage, ob ein Hand- 
lungsbevollmächtigter neben sich oder substitntionsweise eine Hand- 
lungsvollmacht erteilen kann. 

Freies, a. a. 0., pag. 107, unterscheidet, ob der zu Grunde lie- 
gende Vertrag Dienstvertrag oder Mandat sei, und entscheidet je 
nachdem. Damit ist aber juristisch die Frage nicht gelöst, da es 
sich nicht um Übertragung des Vertrags? erhaltnies es, sondern um 
Übertragung der Vollmacht handelt. 

In der Fassung des Art. 426 0. R. sehen wir kein Hindernis 
für die Zulassung. Die strikte Interpretation ist bereits verunmog- 
licht durch Zulassung einer Ausnahme für den Prokuristen (siehe oben). 
unbedenklich würden wir deshalb eine Übertragung mit Einwilligung 
des Geschäfts herrn als statthaft ansehen. Wie aber ohne Einwilli- 
gung? Eine Gesetzesbestimmung wie H. G. B-, § 58, mangelt dem 
schweizerischen Recht. 

Es ist nun unbedingt zuzugestehen, dass namentlich eine Sub- 
stitution sweise Bestellung in bestimmten Fällen unter die gesetzliche 
Interpretation sregel des Art. 426 fallen kann. Das kann also kein 
Grund zur prinzipiellen Ablehnung sein. 

Wir würden die Zulässigkeit verneinen aus der Erwägung, daas 
es sich bei der Handlungsvollmacht ähnlich wie bei der Prokura, 
wenn auch in bescheidenerem Masse, um ein eminentes Vertrauens- 
verhältnis zwischen Prinzipal und Vertreter handelt. Die selbstän- 
dige Übertragung derselben auf andere seitens des Vertreters ist 
unseres Eraehtens etwas, das diesem Vertrauensverhältnis nicht ent- 
spricht. 

*) Lyon-Caen, a. a. 0., N. 529, pag. 423; Pardessus, a. a. 0, 
I, N. 533, pag. 391. 
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pag. 22 aufgestellten Kriterium urteilen und je nachdem 
Übertragbarkeit oder nicht annehmen '). 

4. Ob der Prokurist Rechtsgeschäfte mit sich selbst 
abschliessen könne, war früher für deutsches Recht streitig 1 ). 

Heute macht B. G. B., § 181, Regel, wonach die 
Vornahme von solchen Geschäften nur dann statthaft ist, 
wenn das Rechtsgeschäft ausschliesslich in der Erfüllung 
einer Verbindlichkeit besteht. Es ist anzunehmen, dass 
es unwesentlich sei, ob der Prokurist Gläubiger oder 
Schuldner im Obligationsverhältnis sei. Demnach wäre 
es z. B. statthaft, dass sich der Prokurist für seine Aus- 
lagen selbst bezahlt macht. 

Das schweizerische Hecht enthält keine diesbezüg- 
liche Bestimmung. Wir würden die Zulässigkeit des 
Selbstkon träniere na nicht unbedingt von der Hand weisen ; 
immerhin mit der Einschränkung, dass es nur dann ge- 
stattet aein soll, wenn der Zweck des Geschäftes dasselbe 
mit sich bringen kann und wenn ein gewisser Zusammen- 
hang des Geschäftes mit dem Gewerbebetrieb der vertre- 
tenen Firma vorhanden ist 9 ). 

De lege ferenda würde es sich unseres Erachtens 
rechtfertigen, eine diesbezügliche Bestimmung im Gesetz 
aufzunehmen. 

Handelsrechtliche Stellvertreter, Prokuristen, Hand- 
lungsbevollmächtigte, namentlich auch Handlung« reisen de, 
werden immer in den Fall kommen, sich für Spesen, 
die ihnen aus ihren Bemühungen für den Prinzipal er- 
wachsen, aus den Zahlungen, die sie zu Händen des 

') Cfr. Frtlaa, a. a. 0-, pag. 107. 

*) Dafür R. G: VI, S. 13; VII, S. 120; dagegen B. 0. H. G. 
VIII, 8, 392 ; cfr. auch Anachütz-v. Völderndorff, Art. 52, S. 309, 
Bemerkung 5, Schluss. 

*) Vgl. H. E. VIII, pag. 243, Revue VIII, Nr. 12, Schneider, 
a. a. 0., Art. 423, N. 13. 
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Prinzipals in Empfang nehmen, bezahlt zu machen. Ein- 
nahmen und Ausgaben werden gegeneinander verrechnet. 

Gewöhnlich wird auch der Geschäftsherr nichts da- 
gegen einzuwenden haben. Er kann aber mit Leichtig- 
keit, vielleicht mit Recht, vielleicht mit Unrecht, den straf- 
rechtlichen Tatbestand der Unterschlagung konstruieren 
und damit den Stellvertreter in die unangenehmsten Ver- 
wicklungen bringen. Solche Fälle sind namentlich bei 
Handlungsreisenden schon oft gerichtlich geworden. 

Wir glauben, es wäre sowohl im Interesse des Prin- 
zipals wie des "Vertreters, wenn die diesbezüglichen Be- 
fugnisse des letztern gesetzlich genau fixiert würden. 



H. Der Grundsatz der Unbeschränkbarkeit 
der Prokura gegenüber Dritten. 

Der im Gesetz festgelegte Umfang, wie er sub I. 
erörtert wurde, ist nun nicht nur der mutmassliche Wille ') 
der Parteien, sondern er gilt als gesetzliche Schranke, 
welche mit Wirkung gegenüber Dritten nicht verengert 
werden kann. 

Der Grundsatz der prinzipiellen Unbeschränkbarkeit, 
welcher eigentlich erBt den Wert und die Kraft der ge- 
setzlichen Fixierung ausmacht, ist, wie früher schon er- 
wähnt, die grosse, eingreifende Neuerung, die das a. H. G. B. 
gebracht hat s ). 



'} Wie z. B. bei Handelsvollmächten H. G. B., g 54, 0. R, 
Art. 426 s. u. 

*) Cfr. PreussischCB Landrecht, g 501 ; Preuaaischer Entwurf, 
Art 43, 44. Über die Motivierung der Bestimmung vergl. Prot., 
pag. 74 ff. 
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Bezüglich des Geltungsbereich« der Bestimmungen 
des § 50, Abs. 1, und des wenigstens in der Hauptsache 
entsprechenden Art. 423, Abs. 3, 0. R. ist zu trennen 
zwischen dem Verhältnis von Prinzipal und Prokurist 
nach aussen, Dritten gegenüber und dem innern Ver- 
hältnis ohne Rücksicht auf Drittpersonen. 

A. Äusseres Verhältnis'). 

Nur auf das Verhältnis Dritten gegenüber nämlich 
kommt der Grundsatz der Unbeschränkbarkeit zur An- 
wendung. Ausschliesslich mit Rücksicht auf Dritte wurde 
er geschaffen, ausschliesslich ihnen gegenüber steht er in 
Geltung. 

I. Während sich das O.K.. damit begnügt, den Grund- 
satz anzugeben, so führt § 50, Abs. 2, H. G. B. verschiedene 
Arten der unzulässigen Beschränkungen an. 

Demnach ist eine Beschränkung nicht möglich ein- 
mal dem Umfang nach, also Erteilung der Prokura nur 
für gewisse Geschäfte oder gewisse Arten von Geschäften. 
Darunter würde z. B. die Bestimmung fallen, dass von 
zwei Prokuristen jeder selbständig Prokura führen Bolle, 
dass sie jedoch Wechselzeichnungen nur gemeinsam als 
Kollektivprokuristen vornehmen könnten 1 ). 

In ähnlicher Weise wäre ferner eine Bestimmung 
ungültig, durch welche einer Person nur auf eine gewisse 
Zeit oder unter gewissen Umständen oder an gewissen 
Orten Prokura erteilt wird 8 ). 

') Nach dem gewählten System wurden die folgenden Aus- 
führungen eher ins nächste Kapitel fallen. Sie lassen sich aber nicht 
von Umfang und innerem Verhältnis trennen, weswegen sie hier be- 
handelt werden. 

») Cfr, v. Hahn, Art. 43, % 4, pag. 262. 

*) Haberstich, a. a. 0., II, pag. 266, nimmt irrtümlich die 
Möglichkeit einer Beschränkung auf Lebenszeit des Prinzipals an. 
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Von diesem Prinzip gibt es zwei scheinbare Aus- 
nahmen : 

a) Die Kollektivprokura '). 

b) Die Zulassung der Beschränkung der Prokura auf 
den Betrieb einer von mehreren Niderlassungen, 
wenn nämlich die verschiedenen Niederlassungen 
durch die Firma deutlich — wenn auch vielleicht 
nur durch Zusätze — unterschieden sind. 

Gerade aus dieser Bestimmung folgt sofort, dass es 
sich hier um keine Beschränkung der Prokura handelt. 
Die Prokura gewährt wesentlich das Recht, die Firma 
zu zeichnen, zu vertreten. Wenn verschiedene, deutlich 
unterscheid bare Firmen vorhanden sind, so bezieht sich 
eben das Recht nur auf die Firma, deren Zeichnung dem 
Prokuristen gestattet ist*). Damit ist irgendwelche Be- 
schränkung der Befugnisse des Prokuristen nicht aus- 
gesprochen. In einem Fall, wo es sich nicht um Zweig- 
niederlassungen, sondern um verschiedene, vollständig 
getrennte Geschäfte des nämlichen Prinzipals mit ver- 
schiedenen Firmen handelt, würde die Prokura sogar nur 
für die Firma, für welche sie erteilt ist, wirksam sein, 
ohne dass irgend eine solche Bestimmung hinzugefügt 
worden wäre. 

Mit Rücksicht auf dieBe Erwägung erscheint die Zu- 
lässigkeit auch für schweizerisches Recht statthaft und 
durchaus mit Art. 423, Abs. 3, vereinbar 8 ). 

DI. Was nun die Kraft des Prinzips, die Wirkung 
einer erfolgten unzulässigen Beschränkung gegenüber 
Dritten anbelangt, so gehen deutsches und schweizerischen 
Recht auseinander. Man wird nicht fehlgehen, wenn man 



') S. o., pag. 26 f., unsere diesbezüglichen Ausführungen. 
') Cfr. hieran Makoirer, a. a. 0., § 50 c. 
*) Cfr. Hafner, a. a. 0., Art. 422, N. 7. 
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annimmt, dass in dieserVerschiedenheitderHauptunterschied 
zwischen den beiden Gesetzgebungen in dieser Materie zu 
suchen ist. Hier die absolute Wirkung, strengste Durch- 
führung des Grundsatzes jedem Dritten gegenüber, dort 
eine Einschränkung mit Rücksichtnahme auf den guten 
oder bösen Glauben der Drittpersonen. Der schweizerische 
Gesetzgeber hat es nicht für tunlich gehalten, das Prinzip 
in der deutschen Schroffheit aufzustellen. 

Ist diese Abweichung des schweizerischen Gesetz- 
gebers vom deutschen System berechtigt? 

Wir glauben ja, und zwar wesentlich aus zwei 
Gründen. 

Im deutsehen Recht ist einmal die Abgrenzung vom 
dolus (das Nähere s. u.) eine ausserordentlich schwierige 
und führt zu höchst misslichen Komplikationen, so das» 
schon aus praktischen Gründen der im H. G. B. ausge- 
sprochene Grundsatz sich nicht empfiehlt. 

Sodann erscheint die Regelung der Materie im 0. R. 
konsequenter und entspricht mehr den übrigen Bestim- 
mungen über die Prokura. Wir haben früher schon 
festgestellt (vgl. pag.74ff. oben und pag. 143 ff. unten), dass 
H. G. B. und 0. R. in betreff der Frage der Existenz 
der Prokura dem gleichen Prinzip huldigen, dass beide 
Gesetzgebungen den Widerruf der Prokura dem Dritten 
gegenüber, der ihn gekannt hat, wirksam sein lassen, auch 
wenn er nicht im Handelsregister eingetragen worden ist. 

Eine gewisse Ähnlichkeit dieses Falles mit dem vor- 
liegenden lässt sich nicht verkennen, namentlich sind die 
gesetzgeberischen Motive, die zur Aufstellung von Schutz- 
Yorschriften für den Dritten bewogen haben, in beiden 
Fällen durchaus die nämlichen. Es ist nun nicht einzu- 
sehen, warum der Schutz hier ein absoluter, dort aber 
im Interesse von Treu und Glauben im Verkehr gewissen 
Einschränkungen unterworfen sein soll. 
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a) Deutsches Recht. 

Liegt eine unzulässige Beschränkung vor und wird 
sie vom Prokuristen überschritten, bo wird der Prinzipal 
dem Dritten direkt verhaftet, auch dann, wenn dem 
Dritten das Bestehen derselben bekannt war. Der Pro- 
kurist wird dem Dritten in keiner Weise haftbar, weil 
er eben falsus procurator nur dann ist, wenn er die 
gesetzliche und nicht die vom Prinzipal aufgestellte Schranke 
überschritten hat 1 ), 

Das Prinzip in dieser absoluten Form laust sich aber, 
weil mit Treu und Glauben im Verkehr unvereinbar, 
auch im deutschen Recht nicht strikt ohne jede Gin- 
schränkung durchführen. Theorie und Praxis stellen 
übereinstimmend eine Ausnahme auf. Man folgert aus 
den in §§ 157, 823, 826, 853 etc. B. G. B. ausgesprochenen 
leitenden Tendenzen, dass die Regel dann nicht Anwen- 
dung finden solle, wenn das Geschäft vom Prokuristen 
geschlossen wurde, um sich oder einem andern einen 
rechtswidrigen Torteil zu verschaffen, und der Dritte an 
der Arglist teilgenommen hat*). Um den Prinzipal seiner 
Verpflichtungen zu entbinden, müsate also einerseits ein 
doloses Handeln auf seiten des Prokuristen vorliegen und 
anderseits damit ein Wissen um den Dolus auf Seiten des 
Dritten verbunden Bein ; es müsste sich m. a. W. bandeln 
um ein doloses Zusammenwirken von Prokurist und 
Dritten s ). 

Die Unmöglichkeit einer ganz konsequenten Durch- 
führung des gesetzlich aufgestellten Grundsatzes hat denn 
auch 



■) Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 123; Makower, a. a. O., g 50, I. 

*) Cfr. R. G. IX, pag. 149. 

') Cfr. Coaaek, a. a. 0., pag. 123, siehe dort auch Beispiel und 
Judikatur; Makower, a. a. 0., § 50, II; Staub, a. a. 0., Art. 43, g 2, 
pag. 77; Art. 114, g 3, pag. 198. 
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b) den schweizerischen Gesetzgeber bewogen, von 
einer absoluten Fassung der Hegel abzusehen und von 
vornherein den guten Glauben als Voraussetzung auf selten 
des Dritten zu fordern. 

Prinzipiell aber wird an der Unwirksamkeit einer 
Beschränkung gegen aussen mit der genannten Modinka- 
tion festgehalten, wie denn auch derartigen Beschränkun- 
gen der Eintrag ins Handelsregister versagt ist '). 

Wann ist der Dritte in solchem Fall gutgläubig*)? 
Die Frage ist noch nicht ganz abgeklärt. 

Schneider und Haberstich nehmen Gutgläubigkeit 
auf seiten des Dritten nur dann an, wenn er nicht wusste 
oder nicht wissen mmste, dass der Prokurist nicht er- 
mächtigt sei, das betreffende Geschäft im Kamen des 
PrinzipalB abzuschlieBeen. So würde also z. B. jemand 
nicht gutgläubig sein; wenn er sich vom Prokuristen 
eines unbedeutenden Detailgeschäfts ohne weiteres einen 
Wechsel von Fr. 100,000 unterzeichnen lässt 9 ). Ge- 
wissermassen steht auch Hafner (1. Auflage) auf diesem 
Boden, indem er nur den als gutgläubig ansieht, der sich 
in unverschuldeter Unkenntnis von Beschränkungen der 
Prokura befindet. Auch hier liegt in dem „unverschuldet" 
ein WissenmüsBen für gewisse Fälle. 

') Das wurde übrigens nicht zu allen Zeiten anerkannt; cfr. 
Haberstich, a. a. O. H, 252; Schneider, a. a. O-, Art. 428, N. 7; da- 
gegen Hafner, a. a. 0., 423, N. 8; Siegmund, a. a. 0., pag. 162 ff. ; 
Prilaz, &. a. 0., pag. 111; vergleiche auch Kr eis schreiben des Bun- 
desrates vom 11. März 1887 (Bundesblatt 1887, Bd. 1, pag. 419) und 
Jahresbericht des Justizdepartementes 1886 (abgedruckt bei Siegmund, 
a. a. 0.). 

•) Cfr. Schneider, a. a. 0., Art. 423, N. 1; Hafner, a. a. 0., 
(I. Auflage) Art. 423, N. 1 ; Haberstich, a. a. 0-, H, 250; Prelaz, a. 
a. 0., 113; Revue judiciaire 1886, pag. 132; cfr. auch 0. B,, Art 16 
Absatz 2, 41, 48, Absatz 2, 425, Abaats 2. 

*) Schneider, a. a. 0. ; ähnlich Haberstich, a. a. 0. 
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Unseres Erachten» ist davon auszugehen, das» dem 
Dritten niemals eine Erkundigungspflieht darüber obliegt, 
ob die Prokura beschränkt sei oder nicht. Er darf sich, 
solange ihm nichts Gegenteiliges bekannt ist, auf die 
gesetzliche Schranke verlassen. Das scheint una aus dem 
Zweck der Bestimmung zu folgen. Wie bereits berührt, 
ist dieselbe aus der Überlegung hervorgegangen, dass 
der Dritte im Interesse des Verkehrs beim Kontrakts- 
abschlug a mit einem Prokuristen eine sichere, gesetzlich 
normierte Grundlage habe. Deshalb die Schaffung eines 
Formalinstitutes. Gibt man dies zu, so steht die Kon- 
struktion eines Kennenmüssens für gewisse Fälle im Sinne 
von Schneider etc. mit der ratio legis im Widerspruch. 

Wir verlangen auf selten des Dritten die positive 
Kenntnis von einer vorhandenen Beschränkung, um seine 
Bösgläubigkeit zu begründen, ohne dass es natürlich von 
Einnuss wäre, auf welche Weise die Kenntnis erlangt 
worden sei '). 

Immerhin will unsere Ansicht nicht eine unredliche 
Handlungsweise schützen. Sollte es sich daher um ein 
doloses Einverständnis zwischen Dritten und Prokuxist 
zur Hintergehung des Geschäftsherrn handeln, so würden 
auch wir die Regel nicht Platz greifen lassen. "Von 
diesem Gesichtspunkt aus wäre trotz Nichtkenntnis einer 
Beschränkung auf Seiten des Dritten unter Umständen 
(nämlich bei Vorliegen eines dolosen Zusammenwirkens) 
eine Verpflichtung des Prinzipals nicht anzunehmen, nicht 
aber deshalb, weil der Dritte aus Umständen hätte schlies- 
sen sollen, dass der Prokurist zum Abschluss von ge- 
wissen Geschäften, z. B. solchen, die eine gewisse Wert- 
limite übersteigen, nicht befugt gewesen sei. 



') Ähnlich Prglaz, a. a. 0., 113; Hcvue judiciaire V 
ebenso Hafner, Art. 423, N. 1 (II. Auflage); Rössel, ». 8 
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Die oben ausgeführten Grundsätze haben übrigens 
einen nicht unwesentlichen Einfluss auf die Regelung 
der Beweislast im Streitfall. 

Klagt der Dritte aus der gesetzlich umschriebenen 
Vollmacht, so ist er nicht gehalten, den guten Glauben 
seinerseits glaubhaft zu machen, sondern es ist Sache 
des Prinzipals, den bösen Glauben in angegebenem Sinne 
darzutun *). 

2. Im innern Verhältnis zwischen Prinzipal und 
Prokuristen ohne "Wirkung gegen Dritte sind Beschrän- 
kungen jeder Art möglich *). Liegt eine Überschreitung 
der innern Schranke Tor, so wird der Prokurist dem 
Geschäftsherrn tür allfälligen Schaden ersatzpflichtig. 

DU. Äicht eigentlich in den Rahmen unserer Unter- 
suchung fallend, aber doch zur Erläuterung des eigen- 
artigen Institutes der Prokura wesentlich beitragend, sei 
erwähnt, dass der in § 54 H. G. B. (altes H. G. B., 
Art. 47), Art. 426 0. R. (ähnlich auch 429) definierte 
Umfang der Handlungsvollmacht lediglich den Wert einer 
Interpretationsregel hat 9 ). Entgegenstehende Abreden 
sind durchaus möglich und Dritten gegenüber wirksam, 
Beruft sich der Dritte auf die erwähnten Gesetzesbestim- 
mungen, so trägt er den höchst misslichen Beweis über 
das Dasein der Voraussetzungen über die Gültigkeit einer 
Handlung* vollmacht in jedem konkreten Fall. 

IV. Das französische Recht kennt die Aufstellung 
einer gesetzlichen Schranke für Prokurenverhältnisse nicht. 
Art. 1988 C. c, der hier in Betracht fällt, hat lediglich 
den Zweck, die Absicht der Parteien zu interpretieren. 

') Vgl. B. E. XXII, N. 95. 
*) Ua&er, a. a, 0., Art. 422, N. 6 ood 6 a. 
*) Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 120; Makower, a. a. 0., § 54, II a.; 
v. Haha, Art. 47, § 2, pag. 257. 
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Der Umfang des Mandats wird immer von den Umständen 
abhängen. Yon einer Unwirksamkeit von Beschränkungen 
gegenüber Dritten kann nicht gesprochen werden. 



B. Beziehungen zwischen Prinzipal und 
Prokuristen einerseits gegenüber Dritten 
anderseits. 

I. Wenn ein Prokurist namens seines Prinzipals 
Rechtshandlungen vornimmt, so treten die Wirkungen 
der sogenannten direkten Stellvertretung ein. 

Es kann nicht in unserer Aufgabe liegen, den endlosen 
Streit über die juristische Natur derselben zu schlichten, 
Wir weisen nur kurz auf die verschiedenen Theorien hin 1 ). 

A. Die ältesten Theorien, heute durch Doktrin und 
Gesetzgebung über Bord geworfen, versagen dem Prinzip 
der direkten Stellvertretung ganz oder teilweise die An- 
erkennung mit der Begründung, eB Verstösse gegen den 
römisch-rechtlichen Satz, dass Kontrahent und Träger 
der Rechtswirkung im Obligationsverhältnis die gleiche 
Person sein müsse. 

Hauptvertreter sind Puchta und Vangerow*). 

') Eine umfassende Angabe der einschlägigen Literatur gibt 
Windseheid, VIII. Auflage (herausgegeben von Kipp), 1900, I, § 73, 
pag. 295 ff.; siehe neuerdings namentlich Schlossmann, Die Lehre 
von der Stellvertretung, 1900/02. 

Für schweizerisches Recht: Affoller in Zeitschrift des beru. Jur.- 
Vereins XXI, 113 ff.; Prttai, Conclusions des contrats par reprä- 
sentauts, Lausanne, Dissertation, 1885; Goldschmid, Bevollmächtigung 
und gewillkürte Stellvertretung, Zürich, Dissertation, 1898. 

') Puchta, Fand. (4. Aufl. 1846), § 273 ; Vangerow, Pand. (7. Aufl.), 
m, § 608. 
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B. Unter den anerkennenden Theorien treffen wir 
zwei Hanptgruppen : 

1. Die einen legen den Schwerpunkt auf den Ver- 
tretenen, den Oeschäftsherrn, und sagen, er selbst sei der 
eigentliche Kontrahent ; den Stellvertreter behandeln sie 
bloss als Werkzeug. 

Begründer und schroffster Vertreter dieser Anschau- 
ung ist Savigny ') ; heute ist als Anhänger zu nennen 
namentlich Dernburg 8 ). 

2. Andere legen das Hauptgewicht auf den Vertreter; 
er allein ist Kontrahent, die Rechtswirkungen aber ent- 
stehen in der Person des Geschäftsherrn — die Reprä- 
sentationstheorie. Die Anschauung ist die herrschende. 
Sie ist von den meisten neuern Schriftstellern angenommen, 
namentlich auch von Laband *) und Windscheid *), der 
die Fiktion aufstellt, dass ein Kontrakt, wie der des Ver- 
treters, von dem Vertretenen abgeschlossen worden sei B ). 

' 3. Schliesslich kann noch von vermittelnden Theorien 
gesprochen werden, welche in der Vertragsfigur nicht 
nur zwei Personen gelten lassen, Prinzipal und Dritten 
(Theorie von Savigny, Dernburg etc.) oder Bevollmäch- 
tigten und Dritten (Repräsentationstheorie), sondern drei 
Beteiligte annehmen, hier GeBchäftsherrn und Bevollmäch- 
tigten, dort Dritten. 

An dieser Stelle ist namentlich anzuführen die Doppel- 
vertragstheorie von Thöl °) und die Theorie des Zusammen- 
wirkens von Vertreter und Vertretenen von Mitteis '). 

*) Obligation eiirecht II, pag. 57 ff. 
*) Pand. I (5. Aufl.), § 117. 
') A. a. 0., pag. 225. 
*) A. a. 0. 

B ) Weitere Vertreter und eingehende Literaturangaben siehe bei 
Mitteis, a. a, 0., pag. 97—109. 
») I, a. a. 0., pag. 229 ff. 
A. a. 0., 109 ff. 
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Wir geben davon aus, dass der Stellvertreter beim 
Abschluss eines Vertrages nicht nur Instrument des Ge- 
schäftsherrn ist, sondern sich selbst produktiv betätigt, 
das« er selbst den entscheidenden Entschluss faBSt. Der 
Kontrahent ist demnach der Stellvertreter. Der Effekt der 
Stellvertretung, d. h. die Verpflichtung und Berechtigung 
des Geschäftsherrn durch den Kontraktsschlugs wird her- 
beigeführt durch ein Zusammenwirken des Willens von 
Vertreter und Vertretenen, Dasselbe ist in der Weis« zu 
denken, dass der Wille des Vertreters darauf gerichtet ist, 
nicht sieh selbst, sondern den Prinzipal zum Träger der 
Rechtswirkung zu machen ; der Wille des Prinzipale aber 
geht darauf, die Rechtswirkungen des vom Vertreter ab- 
geschlossenen Vertrags in seiner eigenen Person entstehen 
zu lassen. 

Der erstare äussert seinen Willen dadurch, dass er 
im Namen des Prinzipals handelt, der letztere dadurch, 
dass er den Vertreter ermächtigt, in seinem Kamen zu 
kontrahieren. 

IL Die theoretische Konstruktion der direkten Stell- 
vertretung ist übrigens insofern von untergeordneter Be- 
deutung, als das Prinzip in den neuem Kodifikationen 
durchwegs gesetzlich anerkannt ist. 

Speziell für die Prokura ergibt sich deshalb kraft 
Geseteesvorschrifi, dass durch den VertragsBchluBB eines 
Prokuristen, den er p. p. vorgenommen, nur eine direkte 
Beziehung zwischen Prinzipal und Dritten entsteht, wäh- 
rend der Prokurist in keiner Weise und in keinem Mo- 
ment berechtigt und verpflichtet wird. Zur Herstellung 
des Verhältnisses zwischen Geschäftsherrn und Drittem 
iBt eine Zession der Bechte oder eine Übernahme der Ver- 
pflichtungen nicht notwendig. Mit andern Worten : die Wir- 
kung des vom Prokuristen als handelnder Person abgeschlos- 
senen Geschäfts tritt nur ein in der Person des Prinzipals. 
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Dieser Grundsatz ist in allen drei Gesetzgebungen 
enthalten *). 

§ 164 B. G. B. bestimmt: 

„Eine Willenserklärung, die jemand innerhalb der 
„ihm zustehenden Vertretungsmacht im Kamen des 
„Vertretenen abgibt, wirkt unmittelbar für und gegen 
„den Vertretenen." 
Art. 36 0. R. : 

„Wenn jemand, der zur Vertretung eines andern 
„ermächtigt ist, im Namen desselben einen Vertrag ab- 
„schliesst, so wird der Vertretene und nicht der Ver- 
treter berechtigt und verpflichtet." 
Die Formulierung ist hier noch eine genauere als 
im B. G. B., indem Art. 36 nicht nur die unmittelbare 
Entstehung der Beziehung zwischen Dritten und Ver- 
tretenen berührt, sondern noch ausdrücklich beifügt, dass 
eine solche zwischen Vertreter und Dritten nicht entstehe. 
Art, 1998 O.e.: 

„Le mandant est tenu d'exäcuter les engagements 
„contractu par le mandataire conformement au pouvoir 
„qui lui a ete" donne, 

„II n'est tenu de ce qui a pu £tre fait au delä, 

„qu'autant qu'il l'a ratine expressement ou tacitement." 

Unzweifelhaft ist, wenn auch nicht so deutlich wie 

im deutschen und schweizerischen Recht, das Prinzip 

auch in dieser Bestimmung enthalten. In der Tat spricht 

sich die Doktrin denn auch einstimmig dafür aus '). 

') Cfr. Preussisches Landrecht, §541, 644;PreuBsischer Entwurf, 
Art. 41, a, IT. 6. B., Art. 52. Im neuen H. G. B. ist der Grundsatz 
nicht mehr erwähnt, weil nun B. G. B. Regel macht. 

*) CfV. Lyon-Caen, a. a. O., N. 535, pag. 429; Vigie, a. a. 0., 
II, pag. 671; Prosper Rambaud, a. a. 0., pag. 151 etc. 
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III. Bei einem gewöhnlichen Vertragsschluss Bind 
in der Regel nur zwei Personen vorhanden, die als Kon- 
trahenten in Betracht fallen, die Vertragsparteien ; in der 
Figur eines durch Stellvertretung abgeschlossenen Ver- 
trages treffen wir dagegen drei Personen, auf der einen 
Seite Geschäftsherr und Vertreter, der eine handelnd, 
der andere Träger der Rechtswirkung, auf der andern 
Seite der Dritte. 

In einer ganzen ßeihe von Fällen nun ist die 
Gültigkeit und Unanfechtbarkeit eines Geschäftes von 
gewissen Voraussetzungen in der Person des einen oder 
andern Kontrahenten abhängig, handle es sich nun um 
die Fähigkeit, gewisse Rechte zu besitzen oder gewisse 
Rechtshandlungen vorzunehmen, oder handle es sich um 
die Freiheit und Ernstlichkeit des Willens der Vertrags- 
schliessenden Parteien, oder handle es sich endlich um 
die Frage, inwiefern der gute Glaube derselben auf die 
Verbindlichkeit der Geschäfte für sie von Einflusa sei. 
Auf seiten des Dritten ist die Sache sehr einfach ; hier 
greifen die allgemeinen Grundsätze Platz. Sicht so leicht 
aber löst sich die Frage auf seiten der Gegenpartei, weil 
hier zwei Personen in Betracht fallen. Es wird sich im 
einzelnen Falle immer fragen, muss eine Tatsache, die 
geeignet ist, eine Anfechtung oder Ungültigkeit des Ver- 
trages herbeizuführen bei dieser oder jener, beim Vertreter 
oder beim Vertretenen vorhanden gewesen sein. 

Der vorliegende Gegenstand ist in Lehrbüchern und 
Monographien schon oft und ausgiebig besprochen worden, 
und es knüpft sich eine umfangreiche Kontroverse an 
die aufgerollte Frage. Wir werden zunächst eine kurze 
theoretische Lösung zu geben versuchen und dann damit 
die geltenden Gesetzesbestimmungen vergleichen. 

Unseres Erachtens ist das Hauptgewicht darauf zu 
legen, dass der Stellvertreter nicht nur Werkzeug ist, 
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sondern daBs er selbst will '). Er ist, wie wir oben aus- 
geführt, das handelnde Subjekt ; der Vertretene dagegen 
wird Herr des entstandenen Rechtsverhältnisses — Ge- 
schäftsherr. 

Wo es daher, wie sieh Behrend*) ausdrückt, auf 
Inhalt, "Wirklichkeit, Ernatlichkeit und Freiheit des Willens 
ankommt, gibt lediglich die Person dea Stellvertreters 
den Ausschlag. Soweit aber die Qualitäten der Person, 
die Beschaffenheit des Subjekts der Obligation ■) in Be- 
tracht fällt, ist lediglich auf die Person des Vertretenen 
zu sehen. 

Im einzelnen ergeben sich folgende Resultate. 

1. Ob der Prokurist gewisse Mechte für den Prin- 
zipal erwerben kann, bestimmt sich nach der Person des 
letztern *). 

2. Da, wie wir gesehen haben, der Prokurist selbst 
handelt, so muss er auch handlungsfähig sein. Eine 
vollständig handlungsunfähige Person würde keine Rechts- 
wirkung auch nicht für den Prinzipal produzieren können. 
Die Repräsentationstheorie und die vermittelnden Kon- 
struktionen gelangen fast einstimmig zu diesem Resultat. 
Eine konsequente Durchführung der Theorie aber, die 
im Stellvertreter nur ein willensloses Instrument sieht, 
würde konsequent zur umgekehrten Lösung der Frage 
führen. 

3. Die Verpflichtungsfähigkeit braucht dagegen der 
Prokurist nicht zu besitzen, da er nicht sich seihst, 
sondern den Prinzipal verpflichtet. In dieser Richtung 
wäre also die Person des Geschäftsherrn ausschlaggebend 
(natürlich kann die Yerpflichtungsfähigkeit des letztern 



') Cfr. Labami, a. a. 0., pag. 226. 

•) Ä. o. 0., pag. 353. 

*) Cfr.Arachütz-v.Völderndorff, a.a.O., Art. 62, pag. : 

4 ) Cfr. oben,, pag. 86. 
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ersetzt sein durch die Mitwirkung eines gesetzliche» 
Vertreters). 

Übet den Ausdruck, den diese Folgerung in der 
Gesetzgebung gefunden, vergleiche namentlich § 165 
B. Ü . B. und unsere Ausführungen oben, pag. 53 ff. 

4. Betreffend die Willensmängel, Irrtum, Zwang, 
Betrug und Scimtia und Ignorantia ') bestimmt B. G. B., 
§ 166 : 

„Soweit die rechtlichen Polgen einer Willens- 
erklärung durch Willensmängel oder durch die Kennt- 
„nis oder das Kennenmüssen gewisser Umstände be- 
„einflusst werden, kommt nicht die Person des Ver- 
botenen, sondern die des Vertreters in Betracht." 

Absatz 2 enthält eine Einschränkung für den Fall, 
dass einem Vertreter durch Rechtsgeschäft Vollmacht 
erteilt wurde und er nach bestimmten Weisungen des 
Vollmachtgebers gehandelt hat. 

Das schweizerische 0. R. und der C. c. francais 
schweigen über diese Materie. Die von uns verfochtene 
Theorie führt aber genau zum nämlichen Resultate. Da 
der Vertreter selbst will, so sind natürlich auch Willens- 
■mängel nach seiner Person zu beurteilen. 

In den Fällen von B. G. B., § 166, Abs. 2, wo es 
sich um eine Individualvollmacht handelt, ist der Wille 
des Vertreters nicht allein tätig, sondern es kommt auch 
der Wille des GeBchäftsherrn in den „bestimmten Wei- 
sungen" zur Geltung. Treu und Glauben im Verkehr 
verlangen zudem die Anerkennung dieser Einschränkung 
auch für schweizerisches und französisches Recht. 

IV. Anschliessend an diese Erörterungen ist nun 
noch die Frage der Haftbarkeit des Prinzipals für un- 



') Eine Obersichtliche Darstellung der frühem Ansichten siehe bei 
HellmanD, a. a. 0., pag. 165—163, und Mitteis, a. a. 0., pag. 272 ff. 
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erlaubte Handlungen des Prokuristen zu streifen. Selbst- 
verständlich kann es sich hier nun um eine zivilrechtliche 
Haftbarkeit des Vertretenen handeln ; denn strafrechtlich 
ist eine Haftung für Delikte eines andern begrifflich 
nicht denkbar, es sei denn, dass der Prinzipal als Teil- 
nehmer oder Begünstiger eines Delikts mitgewirkt habe. 
Dann kann aber auch von einer Haftung für fremde 
Schuld nicht mehr gesprochen werden. Dieser Fall ist 
also auszuscheiden ; abgesehen hiervon muss daran fest- 
gehalten werden, dass Stellvertreter öffentlich rechtlich 
haftbar sind für ihre Delikte, auch wenn sie für andere 
begangen wurden. 

Bezüglich der Frage, inwiefern zivilrechtlich der 
Prinzipal für strafbare Handlungen des Prokuristen ver- 
antwortlich sei, ist folgendes anzuführen. 

Weder das deutsche noch das französische Recht 
enthält diesbezüglich eine gesetzliche Regelung. Es 
wurden zwar je und je Versuche gemacht, solche Be- 
stimmungen in die Gesetzgebungen aufzunehmen, allein 
ohne Erfolg ') ; stets wurden grosse Bedenken dagegen 
geltend gemacht. 

Theoretisch *) kann dagegen eine Haftung des Prin- 
zipals für unerlaubte Handlungen des Prokuristen in 
gewissem Umfang nicht umgangen werden, und zwar 
wird allgemein angenommen, der Geschäftsherr habe für 
dolos oder eulpos verursachten kontraktlichen Schaden 

') Gfr, Art. 52 erster Entwurf, Art. 58 zweiter Entwurf zum 
H. G. B. 

! ) Cfr. namentlich die sehr eingehenden Ausführungen beiMÜteis, 
a, a. 0., pag. 288 ff. ; Staub, a. a. O., Art. 52, pag. 91 ff. ; Kräwel, 
a. a. 0., Art. 52, pag. 67 ff. ; Behrend, a. a. 0. I, pag. 344 ff. ; 
u. Hahn, a. a. 0., Art. 52, § 8, pag. 278 ; Antchüte-v. Völderodorff, 
a. a. Q. zu Art. 52, für schweizerisches Recht; Haberstich, a. a. 0. II, 
pag. 253 ; Rössel, a. a. 0., pag. 488. 
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einzustehen, d. h. für solchen Schaden, der dolos oder 
culpos in Ausführung eines Geschäfts hervorgerufen 
wurde. 

Diese Annahme muss gefolgert werden aus der in 
beiden Gesetzgebungen festgestellten vollkommenen Re- 
präsentation des Prinzipals durch den Stellvertreter. Der 
Geschäftsherr muss das Geschäft, so wie es vorliegt, mit 
all seinen Hängein und Fehlern vertreten *). 

Kontraktlicher Schaden würde vorliegen, wenn z. B. 
der Prokurist den Gegenkontrahenten durch betrügerische 
Handlungen zum Eingehen eines nachteiligen Geschäfts 
bewogen hat oder wenn er eine ihm übertragene Er- 
füllung versäumt oder ordnungswidrig ausführt B ). 

Nicht würde sich die Haftung erstrecken auf ausser- 
kontraktlichen Schaden, d. h. solchen, der nur bei Ge- 
legenheit *) der Ausführung des Geschäfts oder in gar 
keinem Zusammenhang damit verübt worden ist. Es 
würde also als auss erkontraktlicher Schaden zu bezeichnen 
sein, wenn z. B. der Prokurist A. im Comptoir B. bei 
Gelegenheit eines Geschäftsabschlusses eine Holle Geld- 
stücke stiehlt. 

Eine Haftung für au sserkon traktlichen Schaden kann 
allerdings auch in solchen Fällen unter gewissen "Voraus- 
setzungen statthaben, aber nicht als Folge des Prinzips 
der direkten Stellvertretung, sondern resultierend aus 
einem Dienst- oder Anstellungsverhältnis zwischen Prin- 
zipal und Prokuristen, aus der Pflicht der häusliehen 
Aufsicht etc. etc. Cfr. Art. 61, 62, 115 0. R., § 831 
B. G. B. 

Das französische Recht führt eine Haftung des Pa- 



') Cfr. Anschötz-v. Völderndorff, pag. 243, Vorb. g 7. 
*) Auschütz-v. Völderndorff, a. a. 0. 
*) Prot, pag. 84, 85. 
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trons lediglich auf das Dienstverhältnis zurück, was auch 
infolge der weitern AuBdehmmg der diesbezüglichen 
Ersatzpflicht genügen mag 1 ). 

V. Schliesst der Prokurist widerreehtl icherweise 
Verträge ab, zu welchen er nicht berechtigt ist, sei es, 
dasB das betreffende Rechtsgeschäft nicht in den Rahmen 
-der gesetzlichen Schranke fällt, sei es, dass er nicht oder 
nicht mehr Prokurist ist, so ist er falsus proeurator. Die 
Wirkungen eines solchen Vertragsschlusses sind nach 
den allgemeinen Grundsätzen über die Stellvertretung 
ohne Vollmacht zu beurteilen und sind die gleichen, 
wie bei andern Stellvertretungsverhältnissen. Es machen 
Regel die §§ 177 ff. B. G. B., Art. 48 ff. 0. R. etc. 

Betreffend die Wirkungen bei Übertretung des ge- 
setzlichen Konkurrenzverbotes vergleiche unten, pag. 1 1 2 ff., 
speziell 119 ff. 



') Cfr. namentlich Art. 1384 C. c. ; Lyon-Caen, a. a. 0., N. 535, 
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VI. 

Das Konkurrenzverbot 

§ M. 

I. Das moderne Handelsrecht kennt, abgesehen von 
öffentlich rechtlichen Verhältnissen, die aber für die vor- 
würfige Frage nicht in Betracht fallen, einige Beschrän- 
kungen des sonst im weitesten Masse als Ausfluss des 
allgemeinen Hechtes der Persönlichkeit anerkannten Rech- 
tes zum Handelsbetrieb — des Grandsatzes der Gewerbe- 
freiheit. Sie sind entweder vertragliche — so nament- 
lich gewissen Verträgen übungsgemäss beigefügte Kon* 
kurrenz klausein und Kartelle, Trusts, die in gewissem 
Sinne eine Gebundenheit in angegebener Beziehung her- 
beiführen können — oder aber gesetzliche in den Fällen, 
wo die Motive zur Beschränkung der freien Betätigung 
des Rechts, Handel zu treiben, so stark und so gewichtig 
waren, dass der Gesetzgeber zwecks Ermöglichung einer 
gesunden Ausgestaltung der betreffenden Rechtsverhält- 
nisse sich nicht damit begnügen konnte, der vertrag- 
lichen Abmachung den weitesten Spielraum zu lassen, 
sondern sich genötigt sah, da, wo das Bedürfnis vorhan- 
den war, den Grundsatz als Gesetzesnorm aufzustellen. 

Unter ein gesetzliches Konkurrenzverbot iallt die 
Prokura. Den Prokuraträgern ist der Abschluss gewisser 
Rechtsgeschäfte, die geeignet sind, dem Handelsgewerbe 
des Prinzipals Konkurrenz zu machen und seine Interessen 
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zu verletzen, gesetzlich untersagt. Der gesetzgeberische 
Grund der diesbezüglichen Bestimmung liegt wohl in 
dem gerade bei dem Institut der Prokura so stark her- 
vortretenden Vertrauensverhältnis, das zwischen Prinzipal 
und Prokurist besteht. Die Einräumung des fast unein- 
geschränkten Rechtes, für den Qeschafteherrn verbindlich 
zu kontrahieren, rechtfertigt vollständig die Forderung, 
dass der dergestalt mit einer so eminenten Vertrauens- 
stellung Betraute ganz in den Interessen des Prin- 
zipals aufgehe 1 ). 

Aus diesen Erwägungen sind denn auch die bei 
erfolgter Übertretung des Verbotes dem Prinzipal zu- 
stehenden Rechte abzuleiten, und Lahand *) geht unseres 
Erachten« fehl, wenn er diese mit der sogenannten Stell- 
vertretung durch unfreie Personen des römischen Rechts 
in Verbindung bringt. Dem Grundsatz liegt ein durch- 
aus von römisch-rechtlicher Beeinflussung freies Bedürf- 
nis, wie eB sich in der Ausgestaltung des modernen 
Handelsverkehrs entwickelt hat, zu Grunde. 

Wie Ooldsohmidt in seiner Universalgeschichte des 
Handelsrechts s ) nachweist, waren solche Beschränkungen 
schon zu Anfang des XIV. Jahrhunderts 4 ) bekannt. In 
den handelsrechtlichen Kodifikationen des letzten Jahr- 
hunderts haben ähnliche Bestimmungen fast ohne Aus- 
nahme Aufnahme gefunden"). 



<) Dadurch, dass im neuen H. G. B. (gg 60, 61) das Konkurrenz- 
Verbot in den Abschnitt Ober Handelsgeh Ulfen eingefügt ist, entspringt 
nach heutigem deutschen Recht das Verbot nicht mehr dem Ver- 
trauens Verhältnis der Prokura, sondern der Vertrauensstellung des 
Han dl ung sgehü lf en . 

") A. a. 0., *ag. 201 ff. 

■) A. a. 0. I, pag. 249, N. 44. 

4 ) Statuta di Calimala 1301, U, sub 21—25; 1332, 1, eub 67, 70 ff. 

*) Z. B. Preussisches Landrecht, § 523. 
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Das französische Recht erwähnt im Gegensatz zum 
deutschen und französischen den Grundsatz nicht, -wie 
es ja überhaupt über Prokura und ähnliche Verhältnisse 
nichts verlautet; die vertragliche Abmachung und das 
Gewohnheitsrecht muBS hier eben, da das Bedürfnis natur- 
gemäss ebenso wie im deutschem und schweizerischen 
Handelsverkehr sich geltend macht, die Lücken der 
Gesetzgebung ausfüllen. 

In der Tat wird denn auch übereinstimmend eine 
derartige Beschränkung in der freien Betätigung des 
Prokuristen angenommen, wenn sie auch mehr aus dem 
Dienst- als dem YertretungsverhältniB abgeleitet wird. 

„Lo commis, ayant engage ses Services ä un patron, 
ne peut, Bans le consentement de celui-ci, faire un com- 
merce particulier, similaire ou meine difFerent, ni se char- 
ger de representer un autre commercant, ftt-il meine un 
commerce tout ä fait differenf, meint Lyon-Caen '). 

DI. Wie bereits angedeutet, handelt es sich um eine 
privatrechtliche Gesetze sregel. Dies ist in doppelter 
Beziehung von Bedeutung. 

Die Vorschrift begründet einmal nur eine Verpflich- 
tung auf seiten des Prokuristen, sich des Abschlusses 
von Konkurrenzgeschäften zu enthalten, eine Obligation, 
niemals eine Unfähigkeit, derartige Geschäfte abzuschlies- 
sen. Die Gültigkeit des pflichtwidrig abgeschlossenen 
Geschäftes gegenüber Dritten wird in keiner Weiße be- 
rührt 1 ). Der Prokurist ist nur im „Dürfen 11 , nicht im 
„Können" beschränkt; die verbotenen AbschlüSBe enthal- 
ten eine „Pflichtverletzung", nicht eine „Rechtsverletzung 11 , 
wie von Wendt ausdrückt 8 ). 

') Lyon-Caen, a. a. 0., N. 528, pag. 422; ähnlich PardeMas, 
a. a. 0. I, N. 583, pag. 391. 

•) Schneider, a. a. 0., Art 427, N. 3. 
') A. a. 0., pag. 257. 
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Aus der privatrechtlichen Natur der Rechtsnorm 
folgt weiter, dass eine Wegbedingung durch die Parteien 
— das Gesetz gestattet sie zudem noch ausdrücklich. — 
möglich ist. Nach allen drei Gesetzgebungen ist eine 
Einwilligung seitens des Prinzipals zum Abschluss von 
Konkurrenzgeschäften durchaus zulässig. Die Einwilli- 
gung kann entweder sein eine ausdrückliche oder eine 
stillschweigende 1 ). Für das H. G. B. ergibt sich dies 
ohne weiteres aus § 60, Absatz 2, wonach die Einwil- 
ligung als erteilt gilt, wenn dem Prinzipal bei der An- 
stellung des Prokuristen bekannt ist, dass er ein Gewerbe 
betreibt, und der Geschäftsherr die Aufgabe des Betriebes 
nicht ausdrücklich vereinbart. Das nämliche ist wohl 
anzunehmen, wenn der Prinzipal gegen Handelsabschlüsse 
des Prokuristen, die ihm bekannt sind, nicht Widerspruch 
erhebt. 

Das schweizerische 0. R. enthält diesbezüglich keine 
Bestimmung. Doch ist unseres Erachtens auch für Art! 427, 
Absatz 1, die weitere Interpretation statthaft*), und zwar 
einmal darum, weil im Gesetzestest das Wort ^ausdrück- 
lich" fehlt und sicherlich eingefügt worden wäre, wenn 
der Wille des Gesetzgebers auf die engere Interpretation 
gegangen wäre. Sodann ist dieser Schluss aus allge- 
meinen Grundsätzen gerechtfertigt. Eine Willensäuße- 
rung, und als eine solche muss selbstverständlich eine 
dahingehende Erlaubnis aufgefasst werden, kann nach 
Art. 1 0. R. sein eine ausdrückliche oder eine still- 
schweigende. Da der allgemeine Teil des 0. R. auch 
für die handelsrechtlichen Bestimmungen Regel macht, 
so ist die Zulässigkeit einer stillschweigenden Willens- 
_j 

') Anders Allgemeines Landrecht, § 523. 
•) Cfr. auch Schneider, a. a. 0., Art. 427, N. 2; Hafner, dito, 
N. ia. 
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Äusserung ohne weiteres da anzunehmen, wo das Gesetz 
das Gegenteil nicht ausdrücklich erwähnt. 

Wir stehen nicht an, auch für französisches Recht 
denselben Grundsatz Platz greifen zu lassen. 

Was von der Torausgehenden Einwilligung gesagt 
wurde, gilt auch von der nachfolgenden Genehmigung. 

DI. Fragen wir uns nun nach diesen einleitenden 
Bemerkungen, welche Personen dem Konkurrenzverbot 
unterliegen, so erhalten wir eine verschiedene Antwort, 
je nachdem wir das deutsche und französische oder das 
schweizerische Recht zu Grunde legen. 

Das 0. R. nennt in Art. 427, Absatz 1, den Pro- 
kuristen und gewisse Handlungsbevollmächtigte. Der 
Prokurist ist ohne jede Einschränkung aufgeführt, somit 
ist jeder Prokurist ohne jede Berücksichtigung von Neben- 
umständen dem Verbote unterworfen '). Nicht so das 
H. G. B. und die französische Praxis'). Das H. Q. B. 
ordnet die Frage nicht im in. Abschnitt über Prokura 
und Handelsvollmacht, sondern die Bestimmungen finden 
sich im IV., der von den Handelsgehülfen und Handels- 
lehrlingen handelt. Danach dürfen Handlungsgehilfen, 
d. h. solche Personen, die in einem Handlungsgewerbe 
zur Leistung kaufmännischer Dienste angestellt sind 8 ), 
ohne Einwilligung des Prinzipals weder ein Handlungs- 
gewerbe betreiben, noch in dem Handlungszweige des 
Prinzipals für eigene oder fremde Rechnung Geschäfte 
machen. Im Gegensatz zum alten H. G. B. und zum 
schweizerischen 0. R. werden dadurch nur diejenigen 
Prokuristen vom Verbot betroffen, welche zugleich Hand- 

') Hafner, a. a. 0-, Art. 127, N. 4. 

*) Cfr. Lyon-Caen, a. a. 0., N. 528, pag. 422; PardesBUB, a. a. 0. 
I, 683. 

*) § 59, H. G. B. 
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lungBgebülfen, welche vom Prinzipal zu Dienstleistungen 
angestellt sind, welche mit andern Worten in einem Dienst- 
verhältnü stehen '). 

Der gegenteilige Fall ist, wie früher ausgeführt, wohl 
denkbar. Ein Geschäftsinhaber erteilt z. B. wegen Krank- 
heit einem Geschäftsfreund Prokura. 

Bleiben wir bei diesem Beispiel, so ergibt sich, dass 
die schweizerische und alte deutsche Gesetzgebung gerade 
für solche Fälle eine gewisse Härte mit sich bringt, 
besonders die alte deutsche, wo im angenommenen Fall 
dem Geschäftsfreund für die Zeit der Prokuraerteilimg 
der AbBchluss jeglicher Handelsgeschäfte untersagt 
wird. You diesem Gesichtspunkt aus betrachtet, ist die 
neue deutsche Ordnung, weil billiger und weitherziger, 
zu rechtfertigen. Man kann sich aber keineswegs ver- 
hehlen, dass sie auch nicht zu unterschätzende Gefahren 
im Gefolge hat, durch welche die Interessen des Prin- 
zipals gegebenen Falle schwer geschädigt werden können. 
Deshalb will uns doch scheinen, der schweizerischen 
Gesetzgebung gebühre der Vorzug, namentlich mit Rück- 
sicht darauf, dass es ja dem Prinzipal jederzeit freisteht, 
dem Prokuristen die Erlaubnis zum Abschluss von gleich- 
artigen Geschäften zu erteilen, wodurch die angegebene 
Härte erheblich gemildert wird. 

IV. Bezüglich des Umfangs *) des Verbotes, der Frage, 
welcherlei Geschäfte unter dasselbe fallen, treffen wir, 
was zuerst die deutsche Gesetzgebung anbetrifft, ver- 
schiedene, durch das neue H. G. B. eingeführte Ände- 
rungen. Die Fassung des § 60 ist auf der einen Seite 



') Cfr. Cosack, pag. 125, der besonders betont, dass die Pflichten 
und Rechte der Handlungsgehülfen nur den Prokuristen zuzusprechen 
seien, welche wirklich zugleich die Eigenschaft von Handlungsgehülfen 
hätten. 

») Cfr. Cosack, a. a. 0., pag. 109. 
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enger, auf der andern weiter als Art. 56 des alten H. G. B. 
Enger ist sie insofern, als dem Handlungsgehilfen nicht 
mehr der Abschluss jeglicher Art *) von Handelsgeschäften 
untersagt ist, sondern die frühere Ausdehnung nur bei- 
behalten ist, wenn derselbe ein Handlungsgewerbe als 
Ganzes betreibt 8 ); der Abschluss einzelner Geschäfte ist 
ihm nur noch im Handelszweige deB Prinzipals unter- 
sagt. Die Fassung ist aber eine weitere, indem nun 
nicht mehr nur Handelsgeschäfte im technischen Sinne 
darunter fallen 8 ), sondern § 60 von Geschäften jeder 
Art 4 ) spricht. 

Aus der Regelung, wie sie § 60 H. G. B. aufweist, 
ergibt sich positiv, dass 

1. ein Gewerbe, welches nicht in den Handelszweig 
des Prinzipals fällt und kein Handelsgewerbe ist, 
z. B. die Buchbinderei, vom Prokuristen betrieben 
werden darf*); 

2. ebenso darf der Prokurist jegliche Art von Ge- 
schäften einzeln abschliessen, wofern sie nicht unter 
den Handelszweig des Prinzipals zu rubrizieren 
sind. 

In dieser Hinsicht nähert sich das H. G. B. nun 
wieder dem schweizerischen 0. K. 



') Ahnlich PreusBisches Landrecht, § 523. Diese Vorschrift 
entspringt der an eich richtigen Überlegung, es sei eine möglichst 
weite Ausdehnung des Verbotes ratsam, da auch die Beteiligung des 
Prokuristen bei Handele Unternehmungen anderer Art leicht zu einer 
Vernachlässigung der Interessen des Prinzipals fuhren kann. Immer- 
hin ist zu sagen, dass ein so umfangreiches Verbot die Grenzen des 
faktischen Bedürfnisses überschreitet und somit gesetzgeberisch nicht 
mehr gerechtfertigt ist. 

*) Cfr. Makower, a. a. 0., § 60, I. 

s ) Staub, a. a. 0., Art. 56, § 2, pag. 98. 

4 ) Cfr. Makower, a. a. 0. 

s ) Cosack, a. a. 0., pag. 110. 
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Art. 427, Absatz 1, 0. R. nämlich beschränkt das 
Verbot auf Beschlüsse, die zum Qesckäftszweig des Prin- 
zipals gehören J ). Das heisst wieder positiv : 

Der Prokurist kann jegliche Art von Geschäften 
abschließen, er kann selbst ein Handelsgewerbe betreiben, 
vorausgesetzt, daes die Geschäfte nicht zum Geschäfts- 
zweige des Prinzipals gehören*). 

Nicht so weit geht das französische Gewohnheits- 
recht, welcheB eher den deutschrechtlichen Grundsätzen 
entspricht. Da aber lokale Gewohnheiten hier Behr ins 
Gewicht fallen werden *), lässt sieh der Umfang des Ver- 
botes nicht so genau präzisieren. Immerhin ist anzu- 
nehmen, dase der Betrieb eines HandelBgewerbes, auch 
wenn es nicht in den Handelszweig des Prinzipals fällt, 
untersagt ißt 4 ). 

Alle drei Rechte gehen darin einig, dass die be- 
treffenden Geschäfte sowohl für eigene*) als für fremde 
Rechnung (schweizerisches 0. R.: für Rechnung eines 
Dritten) verboten sind 8 ). 

V. Wenn der Prokurist wirklich ein verbotenes 
Konkurrenzgeschäft abgeschlossen hat, so ergeben sich für 
den Prinzipal verschiedene Möglichkeiten, die im einzelnen 



') Die schweizerische Regelung entspricht dem württembergischen 
Entwurf zu einem H. G. B., Art. 72. 

") Hafner, a. a. 0-, Art. 427, N. 5. 

') Cfr. Pardessus, a. a. 0. I, N. 683, pag. 391. 

*) Cfr. Pardessus, a. a. 0. ; Lyon-Caen, a. a. 0., N. 520, pag. 422. 

") Es ist dabei vollständig unwesentlich, ob dieselben von ihm 
selbst oder von einem andern abgeschlossen worden sind, und ob 
dieser andere sie in eigenem oder in des Prokuristen Namen kon- 
trahiert hat - ■ 

Cfr. Th01, a. a. 0., pag. 202. 

*) Cfr. Preuäsisches Landrecht, § 623, der das Verbot bloss auf 
Geschäfte für eigene Rechnung beschränkt. 
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näher zu betrachten sind ')■ Ferner ist dabei im Auge 
zu behalten, dass gegenüber Dritten, mögen sie daH Be- 
atehen des Verbotes gekannt haben oder nicht, die ab- 
geschlossenen Geschäfte durchaus gültig und unanfecht- 
bar sind. 

1, Keine Schwierigkeiten entstehen, wenn der Prin- 
zipal, sei es stillschweigend, sei es ausdrücklich, den 
Abschluss genehmigt; dann treten auch keine weitern 
Folgen, weder auf dieser noch auf jener Seite, ein. • 

Ist der Prinzipal aber nicht geneigt, die Sache auf 
sich beruhen zu lassen, so steht ihm das Recht zu, „die 
Resultate des vom Prokuristen abgeschlossenen Geschäfts 
sich anzueignen" *). 

Darunter fallen zwei Berechtigungen des Geschäfts- 
herrn. Er hat einmal 

2. eine Klage auf Sehadenersatz gegenüber dem 
Bchuldhaften Prokuristen 5 ). Die Klage ist nach allge- 
meinen Grundsätzen zu beurteilen. Ist der Abschluss des 
verbotenen Geschäfts auf eigene Eechnnng erfolgt, bo 
hat der Prinzipal das Recht auf Herausgabe des ge- 
machten Gewinnes, sowie Ersatz allfälligen andern Scha- 
dens; ist dasselbe aber für fremde Rechnung geschlossen 
worden, so ist die vom Dritten dafür erhaltene Vergütung 



') Dass der Abschluss solcher Geschäfte dem Prinzipal unter 
Umständen genügenden Grund gibt zur sofortigen Entlassung eines 
Prokuristen im AnsUüimgsverhäUms, braucht bloss an dieser Stelle, 
weil nicht eigentlich die Prokura betreffend, erwähnt zu werden. 

Cfr. Schneider, a. a. 0., Art. 427, N. 4. und die dort zitierten 
Urteile. 

') Diese treffende und umfassende Formulierung ist von Laband, 
a. a, 0., pag. 202. Sie wird zwar von Wendt, a. a. 0., pag. 259, ange- 
fochten, weil als Resultat auch eine actio utilis gegen den Dritten 
betrachtet werden müsse. 

") § 61 H. G. B. ; Art. 427, Abs. 2, 0. R. 
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zu entrichten oder der Anspruch auf die Vergütung ab- 
zutreten. 

Das Gesetz bleibt aber dabei nicht stehen, sondern 
es gibt dem Prinzipal ferner 

3. ein Mntrittsreckt in den bebreffenden Gesch&fts- 
abschluss. Er kann ihn auf eigene Rechnung übernehmen 
(Art. 427, Abs. 2, 0. R.), er kann verlangen, <ias.s der 
Handlunga gehülfe denselben als für Rechnung des Prin- 
zipals eingegangen gelten lasse (§ 61 H. G. B.). Das 
französische Recht kennt diese Möglichkeit nicht. 

Gilt dieses Recht nur für Geschäfte auf eigene oder 
auch für solche auf fremde Rechnung? 

Die Präge war im alten H. G. B. kontrovers, v. Hahn 1 ) 
glaubte nein, und zwar mit Rücksicht darauf, dass eben 
nur ein Verhältnis zwischen Prinzipal und Prokurist ent- 
stehe und somit lediglich ein Anspruch auf Schadenersatz 



Anscbütz-v. Völderndorff*) machte oine Unterschei- 
dung, ob der Dritte die Eigenschaft seines Gegenkontra- 
henten als Prokurist gekannt habe oder nicht. 

Nach dem Wortlaut des Art. 56, Abs. 3, Satz 2, 
a. H. G. B. muss der Ansicht v. Hahns Recht gegeben 
werden. (Es sind im Text bloBs Geschäfte auf eigene 
Rechnung erwähnt.) 

Das neue H. G. B. macht dem Zweifel ein Ende, 
indem es die klaren Vorschriften der §§ 60 und 61 auf- 
stellt, wo die vorwürfige Berechtigung des Prinzipals aus- 
drücklich auf Geschäfte in eigenem Namen beschränkt ist. 

Nicht gelöst ist damit die Frage für das schweize- 
rische Recht. Unseres Erachtens ist Art. 427, Abs. 2, 0. R. 



<) A. a. 0., Art. 56, § 5; ebenso Staub, a. a. 0., Art. 56, § 5; 
Thftl, a. a. 0., pag. 202. 
') A. a. 0-, Art. 56. 
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auf beide Arten von Geschäftsabschlüssen zu beziehen 1 ). 
Der Wortlaut der Gesetzesbestimmung bietet absolut keine 
Handhabe zu einer engern Interpretation. Innere Grunde, 
die vielleicht gegen die hierseits vertretene Anschauung 
geltend gemacht werden möchten, Bind unBerea Erachtens 
nicht stichhaltig genug, um dem GesetzestexE Zwang 
anzutun. 

Je und je ist die Frage aufgetaucht, ob nicht der 
Prinzipal auch direkt dem Dritten gegenüber ein Recht 
habe, das pflichtwidrig abgeschlossene Geschäft an sich 
zu ziehen, ob dem Prinzipal mit andern Worten eine 
actio utilis zustehe oder nicht. Mit Rücksicht darauf, dass 
durch die Verbotsübertretung, wie früher ausgeführt, die 
Gültigkeit des verbotenen Geschäfts, soweit der Dritte 
als Kontrahent in Betracht kommt, vollständig unberührt 
bleibt, und dass der Gesobäftsherr femer in keine un- 
mittelbare Beziehung zum Dritten tritt, sondern direkte 
Beziehungen nur zwischen Dritten und Prokurist und 
Prokurist und Prinzipal entstehen, ist die Frage zu ver- 
neinen -). Eb würde dem Prinzipal also lediglich ein An- 
spruch gegen den Prokuristen bleiben, dasB dieser ihm 
die Rechte gegen den Dritten abtritt. 

Was speziell das schweizerische Recht anbelangt, 
so kann hier nicht ohne weiteres die deutsche Doktrin 
zu Grunde gelegt werden. 

Wir haben bereits gesehen, dass im 0. R. keine so 
genaue Trennung von Auftrag und Prokura durchgeführt 
ist wie im deutschen Recht, und dass ein gewisser Zu- 

') Ähnlich Hafner, a. a. 0., Art. 427, N. 6 b. 

') Dieser Ansicht: v. Hahn, a. a. 0., pag. 294, Art 56, § 3; 
Behrend, a. a. 0., pag. 326; Laband, a. a. 0., pag. 202; Wendt, a.a.O., 
pag. 258; Cosack, a. a. 0., pag. 110; Makower, a. a. 0., § 61, II. Zum 
Teil dagegen: Anschtttz-v. Völderndorff, Art 56, N. 11, pag. 326, 
der die Znlassigkeit nicht schlankweg von der Hand weist 
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sammenhang — wenn auch vielleicht nur ein äuaserlicher 
— der Regeln über das Mandat und derjenigen über die 
Prokura nicht abzuleugnen ist. Nun findet sich in Art. 397, 
Abs. 3, die aus dem französischen Recht (C. c, Art. 1994) 
übernommene Vorschrift, dass der Mandant bei unbefugter 
Übertragung der Besorgung des Auftrags an einen Dritten 
oder bei nicht gehöriger Sorgfalt bei Wahl und Instruk- 
tion des Dritten, falls der Mandatar zur Übertragung befugt 
war, seine Ansprüche nicht nur gegen den Mandatar, 
sondern direkt gegen den Dritten geltend machen kann. 

Eine gewisse Übereinstimmung zwischen diesem Fall 
und dem besprochenen bei der Prokura lässt sich nicht 
verkennen. In beiden Fällen ein pflichtwidriges Verhalten 
des Mandatars resp. Prokuristen. In beiden Fällen das 
Fehlen einer direkten Beziehung zwischen Prinzipal resp. 
Prokurist und Drittem. Ist dies genügend zur Annahme 
einer actio utilis auch bei der Prokura? 

Wir können uns nicht dazu entschliessen, die Frage 



Es erscheint einmal fraglich, ob es zulässig ist, eine 
ganz singulare, den allgemeinen Grundsätzen wider- 
sprechende Bestimmung, die für ein Institut erlassen ist, 
auf ein anderes — auch auf ein verwandtes — zu über- 
tragen, wenn das Gesetz keine besondern Anhaltspunkte 
dazu bietet 1 ). 

Aber auch wenn man diese Bedenken als nicht ge- 
rechtfertigt betrachten würde, scheitert die analogieweise 
Annahme einer actio utilis unseres Erachtens daran, dass 
die zu Grunde liegenden Rechtsverhältnisse nicht überein- 
stimmen. Der substituierte Mandatar steht an sich, wenn 
anch nicht rechtlich, so doch tatsächlich in einem Ver- 
hältnis zum Prinzipal. Er besorgt ein ihm übertragenes 



') Cfr. z. B. Art. 450 0. R. beim Frachtvertrag. 
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Geschäft nach dem Willen und im Interesse des Auftrag- 
gebers. Ein Mandat, bei dem nur die Interessen des 
Mandatars im Spiele sind, ist ja schon nach römischen 
Grundsätzen kein eigentliches Mandat. Immer arbeitet 
er für die Person, die ihm, wenn auch nicht unmittelbar, 
den Auftrag erteilt. 

Anders bei der Übertretung des Konkurrenzverbotes 
bei der Prokura. Der Dritte steht auch in gar keiner 
Beziehung zum Prinzipal, er schliesst in seinem eigenen 
Interesse ein Geschäft ab mit einem Gegenkontrahenten, 
dessen Wille darauf gerichtet ist, sich selbst und nicht 
den Prinzipal zu berechtigen und zu verpflichten. 

So dürfte denn gerade die erwähnte Eigentümlichkeit 
beim Mandat der Grund gewesen Bein, warum der Ge- 
setzgeber auch eine direkte Haftung des substituierten 
Mandatars angenommen hat. Dieser Grund ist bei der 
Prokura nicht vorhanden, also ist auch eine analogie- 
weise Übertragung der daraus entspringenden Regel auf 
dieselbe nicht statthaft. 

Die Praxis gelangt übrigens auf einem andern Wege 
zu einer Berechtigung des Prinzipals gegenüber dem 
Dritten, ohne dass es eines Abtretungsaktes seitens des 
Prokuristen bedarf. Sie konstruiert eine cessio neeeesaria, 
eine gesetzliche Abtretung im Sinne von Art. 185 0. K-, 
wonach es einer Willenserklärung des bisherigen Gläu- 
bigers nicht bedarf, wenn Gesetz oder richterliches Urteil 
bestimmen, dass eine Forderung auf einen andern über- 
geht '). Danach würde es nur eine einseitige Willens- 
ausserung des Prinzipals erfordern, um den Übergang 
des Forderungsrechtes Dritten gegenüber wirksam werden 
zu lassen. 



■) Cfr. Urteil des Obergerichtes Zürich, H. ] 
Cfr. auch Schneider, a. a. 0., Art. 427, N. 5. 
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Der Wortlaut der Art. 427, AbB. 2, und 185 0. R. 
scbliesst eine solche Annahme nicht aus, ob schon es 
zweifelhaft ist, ob dem Gesetzgeber gerade bei Art. 427, 
Abs. 2, ein Fall der cessio necessaria, vorgeschwebt hat. 
In den übrigen Anwendungsfällen derselben bedient sich 
der Sprachgebrauch des 0. R. ziemlich konstant der 
Wendung „gehen die Rechte über etc." oder „gehen die 
Rechte von Gesetzes wegen über" etc. '). Es würde sich 
hier um den einzigen Fall handeln, wo das Gesetz eine 
andere Ausdrucksweise gebraucht. Das ist nun aber für 
sieh allein kein genügender Grund, um einer derartigen 
Konstruktion die Anerkennung zu versagen, und sie ist 
deshalb unseres Erachtens zulässig. 

So ergeben sich denn, was wenigstens die deutsche 
und schweizerische Gesetzgebung anbelangt 8 ), zwei Wege 
zur Wahrung der Interessen des Prinzipals bei Über- 
tretung des Konkurrenzverbotea, Schadenersatzklage und 
Eintrittsrecht. 

Unsere Untersuchung hat sich nun noch darauf zu 
erstrecken, ob der eine Weg den andern ausschliesst, 
oder ob beide kumulativ geltend gemacht werden können. 

Das Ergebnis wird ein verschiedenes sein, je nach 
der zu Grande gelegten Gesetzgebung. 

Im alten H. G. B. ist der Wortlaut des Art. 56 nicht 
sehr klar, so dass hier die Sache fraglich wird. Die 
Doktrin nahm im allgemeinen an, eine Kumulation sei 
zulässig 8 ). Immerhin ist zu sagen, dass eine Kumulation 

') Wir verweisen auf die Art. 79, 126, 168, 190, 399, 442, 604, 
496, Abs. 2. 

') Das irauzöäische Recht bleibt, wie oben erwähnt, bei einer 
Klage auf Schadensersatz stehen. 

*) Cfr. ▼. Hohn, a. a. 0., Art. 56, § 5, pag. 295, 296 ; Staub, 
a. a. 0., Art 56, g 4 a, pag. »9 ; Behrend, a. a. 0., pag. 326, Ann. 49 ; 
y. Wendt, a. a. 0., pag. 360. 
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nur dann praktischen "Wert hat, wenn das Eintrittsrecht 
ausgeübt wird ; dann entsteht die Möglichkeit, dasB der 
entstandene Schaden nicht vollständig gedeckt ist. Das 
vollständig Entschädigte kann natürlich nicht überdies 
noch Eintritt ins Geschäft verlangen. 

v. Hahn ') führt folgendes Beispiel an : 

Der Prinzipal, der eine bestimmte Ware zu liefern 
hat, tritt über den Ankauf derselben in Verhandlungen 
mit A., und dieser ist geneigt, sie ihm um 100 zu ver- 
kaufen. Vor Abschluss des Vertrages bietet aber der 
Prokurist dem A. 105, und dieser schliesst mit ihm um 
diesen Preis ab. Der Prinzipal kann dieselbe Ware 
anderwärts nur um 108 erhalten. In diesem Fall kann 
der Prinzipal vom Prokuristen einfach den Schaden mit 
8 fordern. Er kann aber auch von einer anderweitigen 
Beschaffung der Ware absehen und verlangen, dass das 
Geschäft des Prokuristen als für seine Rechnung ge- 
schlossen angesehen werde, und daneben den Schaden 
mit 5 fordern. 

Auf dem gleichen Boden steht das schweizerische 
Recht. Wir stehen nicht an, nach dem Wortlaut von 
Art. 427, Abs. 2, eine Kumulation in angegebenem Sinne 
anzunehmen *). Was nun das neue H. G. B. anbetrifft, 
so lässt die Fassung von § 61, Abs. 1, keinen Zweifel 
zu, dass bloss eine Alternative gegeben sei. Der Aus- 
druck „statt dessen" schliesst die Geltendmachung eines 
SchadenBersatzansprncbs neben dem Eintrittsrecht ohne 
weiteres aus. 

Somit hat sieh der Geschäftsherr zu entcheiden, 
welchen Weg er zur Wahrung seiner Interessen ein- 
schlagen wolle. Wann muss die Entscheidung erfolgen, 

') A. a. 0. 

*) Cfr. Hafner, a. a. 0., Art. 427, N, 6 a ; Rössel, a. a. 0., p. 493. 
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in welchem Zeitpunkt ? Das Gesetz schweigt darüber. 
Billigerweise ist anzunehmen, dass der Prinzipal den 
Ausgang der einzelnen Geschäfte, namentlich z. B. Spe- 
kulationsgeschäfte, abwarten darf, bis er seine endgültige 
Erklärung abgibt 1 ). 

VI. Das Konkurrenzverbot erlischt mit Auflösung 
des Prokura Verhältnisses. 



') Thol, a. a. 0., pag. 202. 
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vir. 
Auflösung und Untergang der Prokura. 

§ 15. 

L Bevor wir auf die gesetzlichen Untergangsgründe 
eingehen, seien vorerst zwei Grundsätze erwähnt, die 
eich aus der juristischen Natur und dem Begriff der 
Prokura ergeben. 

1. In den Fällen, wo einer Person die Ermächtigung 
erteilt wird, für eine Firma 1 ) per Prokura zu handeln, 
erlischt die Prokura mit Veränderung oder Untergang 
(Löschung) der Firma- 
Sämtliche Vorschriften , welche die Prokura be- 
treffen, namentlich auch die Bestimmungen Über die Art 
der Zeichnung beim Handelsregisteramt*), weisen deut- 
lich auf den innigen Zusammenhang zwischen Firma und 
Prokura hin. 

Fällt die Firma, erlöscht sie, so fällt auch die Prokura. 
Es ist undenkbar, dass für eine erloschene Firma ver- 
bindliche Willenserklärungen abgegeben werden können *). 

') Das ist, im deutschen Recht immer der Fall; im schweize- 
rischen ist ei die Regel. Seltene Ausnahmen sind möglich in einigen 
Fällen des Art. 422, Absatz 3, aber auch hier wird es sich, gewöhn- 
lich um eine Firma handeln. Cfr. Art. 865, Absatz 2. 

*) § 53, Absatz 2, H. G. B. und Art. 18, Absatz 6, der zit, Ver- 
ordnung. 

*) Cfr. Anschutz-v. Volderndorff, § 54, pag. 314, Bemerkung 2. 
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Von dieser Erwägung aus lässt eich auch die Frage, 
ob die Prokura durch Übertragung des Geschäftes auf 
eisen andern erlösche oder nicht, leicht beantworten. 
Bleibt die Firma bestehen, so ist auch die Prokura an 
sich noch gültig. 

Nach schweizerischem Recht wird demnach, da eine 
Veränderung der Firma infolge des Grundsatzes der 
Finnenwahrheit immer stattfinden muas, die Prokura 
stets untergehen — natürlich kann sie mit der Ver- 
änderung der Firma für die neue Firma sogleich, wieder 
bestellt werden. 

Nach deutschem Recht ist zu unterscheiden, ob der 
neue Inhaber die alte Firma beibehält oder nicht, und 
demgemäss zu entscheiden. 

Für das französische Recht nimmt Lyon-Caen 1 ) prin- 
zipiell bei Übergang des Geschäftes Fortbestehen der 
Prokura an, allerdings mit anderer Begründung, indem 
er den Dienstleistungen des Prepose jeden persönlichen 
Charakter abspricht. (Die Vermengung von Vollmacht 
und Dienstverhältnis ist hier übrigens wieder unverkenn- 
bar.) 

2. Die Prokura ist für den Betrieb eines Handels- 
gewerbes erteilt und nur für den Betrieb. Hört das Ge- 
schäft auf zu bestehen, so ist auch die Prokura dahin- 
gefallen. 

Staub ä ) meint, das sei bereits der Fall im Liquida- 
tionszustand. Dem ist aber nicht so. Auch während 
der Liquidation ist die Absicht auf dauernden Erwerb 
vorhanden, ebenso gut wie in einem andern zeitlich be- 
schränkten Unternehmen. Das Handelsgewerbe besteht 
noch, nur hat es den Zweck gewechselt, indem es jetzt 

') A. a. 0-, N. 641, pag. 433. 
*) A. a. 0., Art. 46. 
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den Liquidation 3 zweck verfolgt. Keineswegs ist in der 
Liquidation ein Aufhören des Betriebes zu sehen '). 

Für das schweizerische Recht kann das nämliche 
angenommen werden. 

§ 16. 

II. Betreffend nun die gesetzlichen Untergangsgründe, 
so gelten für französisch-schweizerisches und deutsches 
Recht nicht die nämlichen Grundsätze. 

Das deutsche Recht geht in § 168 B. G. B. auf 
das zu Grunde liegende Rechtsverhältnis zurück ; je nach 
dem Charakter desselben bestimmt sich auch das Er- 
löschen der Vollmacht. Einzelne Untergangsgründe lassen 
sich deshalb nicht aufzählen, weil die den Untergang 
des Vertrags Verhältnisses bedingenden Tatsachen für die 
verschiedenen Vertragsarten, die die Grundlage bilden 
können, nicht übereinstimmen. 

Anders nach schweizerischem Recht. Art. 42 0. R. 
stellt neben dem Widerruf (Art. 40) folgende gesetzliche 
Untergangagründe für Voll mach ts Verhältnisse auf. 

1. Tod | sowohl des Vollmacht- 

2. Handlungsunfähigkeit [■ gebers als auch 

3. Eonkurs J des Bevollmächtigten. 
Unrecht hat Siegmund *), wenn er sich auf 0. R., 

Art. 403, stützt, der die Untergangsgründe für Mandat 
enthält; es ist für das schweizerische Recht durchaus 

') Cfr. hiereu Cosack, a. a. 0-, § 109, IH, 8, b; Makower, a. 
a. 0., g 298, I, h; § 48, 1, b. Dieser Ansicht widerspricht nicht 
unsere auf pag, 52 geäusserte AnBehauung, dasB Liquidatoren keine 
Prokura mehr erteilen können. 

*) A. a. 0., pag. 168. 
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daran festzuhalten, dass das zu Grunde liegende Rechts- 
verhältnis zur Lösung der Frage des Untergangs der 
Prokura nicht in Betracht kommt, sondern lediglich die 
allgemeinen Vorschriften üher die Vollmacht, soweit sie 
nicht durch besondere Vorschriften (siehe unten) über 
die Prokura beseitigt sind (Art. 45 O.R.). 

Das französische Recht endlich, das dem schweize- 
rischen als Vorbild gedient, spezialisiert ebenfalls. In 
Betracht kommt in erster Linie Art. 2003 C. c. 

n Le mandat Unit. : 

1. par la revocation du mandataire; 

2. par la renonciation de celui-ci au mandat; 

3. par la mort naturelle ou civile '), l'interdiction ou 
la deeonfiture, soit du mandant soit du mandataire." 

Immerhin sind diese Bestimmungen nicht ausschliess- 
lich massgebend. Da bei Prokuraverhältnissen in der 
Regel auch Elemente der Dienstmiete vorhanden sind, 
so sind auch die dortigen Vorschriften zu beachten, vgl. 
Art. 1780 C. c. in Verbindung mit Zusatzgesetz vom 
27. Dezember 1890, Art. 1. Die Verschiedenheit der 
Endigangsgründe bei beiden Eontrakten hat erhebliche 
Schwierigkeiten im Gefolge; wie Doktrin nnd Gewohn- 
heitsrecht dieselben löst, wird später erörtert werden. 

Die allgemeinen Regeln über die Endigung von 
Vollmachtsverhältnissen werden, wenigstens was deutsches 
und schweizerisches Hecht anbelangt, durch Spezialvor- 
schriften für die Prokura in doppelter Hinsicht modifi- 
ziert. 

Einmal durch Aufstellung des Grundsatzes, dass der 
Tod des Prinzipals das Erlöschen derselben nicht zur 



') Der bürgerliche Tod ist abgeschafft (Ges. vom 31. Mai 1864). 
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Folge hat '), und sodann durch verschiedene den Wider- 
ruf betreffende Vorschriften*). 

Beide Punkte erfordern eine eingehende Besprechung. 



A. Der Tod des Prinzipals hat keinen 
Einfluss auf das Bestehen der Prokura. 

Die eigenartige Natur des Handelsgeschäfts, sowie 
die Berücksichtigung des Schadens, welcher den Erben 
des Prinzipals entstehen müsste, wenn durch seinen Tod 
die dem Prokuristen erteilte Vollmacht ohne weiteres zu 
bestehen aufhören würde, haben wohl den Gesetzgeber 
dazu bewogen, diesen die allgemeinen Kegeln durch- 
brechenden Grundsatz aufzustellen. 

So wenig deshalb die Firma an und für sich mit 
dem Tod des Inhabers erlischt 8 ), so wenig ist dies bei 
der Prokura der Fall. Die Firma kann bis zur Löschung 
nach wie vor berechtigt und verpflichtet werden ; eine 
Vertretung hat sie jetzt um so mehr nötig, als der Inhaber 
derselben nicht mehr am Leben ist. 

Das französische Hecht kennt eine gesetzliche Fixie- 
rung des Grundsatzes nicht. Usuell jedoch wird für 
solche Preposes, die sich im Dienste des Handelsmanns 
befinden, angenommen, der Tod des Patrons beendige 
das Verhältnis nicht, Art. 2003 C. o. mache in dieser 
Beziehung nicht Kegel. 

') § 62, Absatz 3, H. G. B., Art. 426, Absatz 2, 0. iL 
') § 52, Absatz 1; 63, Absatz 8, H. G. B., Art. 426; 428, Ab- 
satz 1, 0. B, 

3 ) Das musB unbedingt auch für schweizerisches Recht anerkannt 
werden ; cfr. Art. 866 0. R., Art. 28 zit. Verordnung, namentlich Ziff. 2. 
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„Les Services des commis ne eont pas personnele 
comme ceux de certains domestiques. ou des mandataires. 
II n'y a donc pas de raison pour deroger ici a la regle 
de I'art. 1122 C. c.*, wie sich Lyon-Caen 1 ) ausdrückt. 

Die Regel ist an sich klar; immerhin bieten einige 
Fragen noch Schwierigkeiten. 

1, Welches ist die rechtliche Natur der Bestimmung 
des § 52, Abs. 3, H. G. B. und Art. 428, Abs. 2, 0. R. ; 
kann sie von den Parteien wegbedungen werden P Die 
Gesetze äussern sich hierüber nicht ; die Lösung muss 
aus den übrigen Bestimmungen über die Prokura ge- 
folgert werden. 

"Wir haben früher auf das dem Institut der Prokura 
eigentümliche Prinzip hingewiesen, dass Beschränkung 
derselben Dritten gegenüber unwirksam sind. Als eine 
derartige Beschränkung würde sich eine Erteilung der 
Prokura auf Lebenszeit des Vollmachtgebers charakteri- 
sieren *). Demnach erlischt die Prokura gegenüber Dritten 
(schweizerisches Recht: gutgläubigen Dritten) selbst dann 
nicht, wenn sie ausdrücklich auf Lebenszeit beschränkt ist. 

Nicht so bei der Handlungsvollmacht, wo andere 
Grundsätze Platz greifen S J. 

Was speziell das schweizerische Recht anbetrifft, so 
ergibt sich das eigentümliche Resultat, dass die gleiche 
Vorschrift des Art. 428, Abs. 2, gutgläubigen Dritten 
gegenüber das eine Mal absoluten Charakter hat, dann 
nämlich, wenn es sich um Prokura handelt oder weg- 
bedungen werden kann mit Wirkung gegen jedermann, 
wenn das Institut der Handlungsvollmacht in Frage steht. 

') A. a. 0., pag. 433, H. 540, vergl. 1. c. I, N. 855. 

■) Aus der ciimlichen Bestimmung ergibt sich, dass im mnern 
Verhältnis eine Beschränkung auf Lebenszeit wohl möglich ist. 

•) Cfr. t. Hahn, a. a. 0., Art. 64, § 6, pag. 283 ; t. Wendt, a. a. 0., 
pag. 286. 
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Da das französische Recht ein derartiges Verbot 
einer Beschränkung nicht kennt, so steht auch einer ver- 
traglichen Wegbedingung des erwähnten usuellen Grund- 
satzes nichts entgegen. 

2. Was steht dem Tode gleich ? 

Die Fassung der vorwürfigen Regeln ist in der 
deutschen und schweizerischen Gesetzgebung eine so 
deutliche und klare, dasB scheinbar jede andere dem Tod 
ähnliche Tatsache nach allgemeinen Grundsätzen beurteilt 
werden muss. 

In der Tat trifft dies auch zu für die deutsche 
Gesetzgebung. Wird beispielweise der Prinzipal geschäfts- 
unfähig, so ist zurückzugehen auf das zu Grunde liegende 
Rechtsverhältnis und je nachdem zu entscheiden J ). Handelt 
es eich z. B. um Auftrag (§ 672 B. G. B.) oder um 
Dienstvertrag (§ 675 B. G. B.), so erlischt das Verhältnis 
im Zweifel nicht bei eintretender Geschäftsunfähigkeit. 

Anders im schweizerischen Recht, wo detaillierte 
Endigungsgründe vorliegen. 

Prüfen wir die Frage einmal 

a) im Fall des Eintritts der Handlungsunfähigkeit 
auf selten des Prinzipals. 

Nach dem Wortlaut des Art. 42, Abs. 1, in Verbin- 
dung mit Art. 428, Abs. 2, sollte man meinen, die Prokura 
würde durch Eintritt der erwähnten Tatsache erlöschen. 

Nun sind aber ganz die gleichen Gründe, die den 
Gesetzgeber veranlasst haben, eine Ausnahme für den 
Todesfall zu schaffen, auch im vorliegenden Fall vor- 
handen. 8o wenig die Firma erlöscht bei Tod des In- 
habers derselben, so wenig ist dies der Fall bei Eintritt 
der Handlungsunfähigkeit. 



') Ebenso bei Konkurs Gfr. namentlich KonkursordmiDg, §§ 2 
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Wenn wir deshalb den Art. 428, Abs. 2, ausdehnend 
interpretieren und ihn im Sinne und Geist des Gesetz- 
gebers ergänzen, so geben wir gern zu, dass wir uns 
damit über den Wortlaut des Gesetzes hinwegsetzen. 
'Aber die erwähnte Überlegung ist unseres Erachtens so 
gewichtig und entspricht zudem einem so dringenden 
Bedürfnis, dass eine analoge Anwendung des Art. 428, 
Abs. 2, auf die Tatsache der Handlungsunfähigkeit nicht 
umgangen werden kann '). 

b) Konkurs des Geschäftskerrn. 

Nach Art. 28, Ziff. 1, der zitierten Verordnung von 
1890 bedingt der über eine Firma ausgebrochene Kon- 
kurs sofortige Löschung derselben von Amtes wegen, 
wodurch die Prokura ebenfalls erlischt 8 ). Aber auch 
abgesehen davon sind keine hinreichenden Gründe vor- 
handen, um von der allgemeinen Regel des Art. 41, 
Abs. 1, abzuweichen. 

c) Welchen Einfluss haben Tod, Handlungsunfähig- 
keit und Konkurs des Prokuristen auf das Bestehen der 
Prokura ? 

Bei Ableben des Prokuristen wird unangefochten 
anzunehmen sein, dass damit die Prokura erloschen ist. 
Dasselbe gilt, wenn durch Wegfall eines oder mehrerer 
Kollektivprokuristen das nach dem Inhalte der Prokura 
erforderliche gemeinschaftliche Handeln unmöglich ge- 
worden ist. 

Der Eintritt der Handlungsunfähigkeit und Ausbruch 
des Konkurses dagegen hat nach Siegmund 3 ) auf das 
Verhältnis an sich keinen Einfluss. 

') Ähnlich Siegmund, a. a. 0., pag. 168, wenn auch zum Teil mit 
anderer Motivierung ; cfr. auch die Auslegung, die Art. 54, Abs. 2, 
des alten H. G. B., der wörtlich mit Art. 428, Aba. 2, 0. R. über- 
einstimmt, gefunden hat, bei v. Hahn, a. a. 0., Art. 54, § 9, pag. 284. 

») Cfr. auch Seh. u. K., Art. 176. 

•) A. a. 0., pag. 168. 
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Wir sind der entgegengesetzten Ansicht. 

Recht ist von vornherein Siegmund darin zu geben, 
dass abgesehen von allen Gesetzesvorschriften theoretisch 
Handlungsfähigkeit und geordnete Vermögensverhältnisse 
nicht notwendige Voraussetzungen auf seifen eines Pro- 
kuristen sind. Der Prokurist verpflichtet durch seine 
Handlungen nicht sich selbst, sondern den Prinzipal. 
Wir zweifeln deshalb nicht daran, dass ein Handlungs- 
unfähiger oder Konkursit gültig zum Prokuristen ernannt 
werden kann '). (Siehe oben pag. 54.) 

Im vorliegenden Fall handelt es sich aber nicht um 
theoretische Erwägungen, sondern die Frage liegt so, ob 
genügende Gründe vorhanden sind, um von der positiven 
Gesetsesvorschrift des Art. 42, Abs. 1, abzuweichen. 

Das scheint uns nun nicht der Fall zu sein. Die 
Gründe, die uns bewogen haben, bezüglich des Eintritts 
der Handlungsunfähigkeit auf Seiten des Prinzipals eine 
Ausnahme aufzustellen, sind hier nicht vorhanden. An- 
erkennt man dies, so muss die Annahme Siegmunds fallen. 

d) Übereinstimmend wird angenommen, dass die 
Auflösung einer juristischen Person oder einer Gesell- 
schaft dem Tode nicht gleichstehe, somit also Art. 42, 
Abs. 1, Regel macht*). 

Dieser Ansicht ist beizupflichten. 

e) Im französischen Recht ist es natürlich infolge 
des Fehlens gesetzlicher Bestimmungen für prokura- 
ähnliche Verhältnisse schwer, allgemein gültige Regeln 
über die aufgeworfenen Fragen zu geben. Immerhin kann 
man sagen, dass eher die Tendenz herrscht, die für Tod 
des Prinzipals usuell aufgestellte Ausnahme von Art. 2003 
G. c. in ausdehnendem Sinne zu interpretieren. So lässt 



') Cfr. § 165 B. G. B. 

*) Hafner, a. a. 0., Art. «8, N. 6 ; Siegmnnd, s. a. 0., pag. 166 ff. 
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z. B. Lyon-Caen ') für „la faillite du patron* die gleichen 
Grundsätze wie für Tod Platz greifen. 

Bezüglich Einfluss von Tod, Handlungsunfähigkeit 
und Konkurs auf seiten deß Prepoae gelten wohl auch 
hier die oben ausgeführten Prinzipien. 



B. Der Widerruf der Prokura. 

1. Das Institut der Prokura setzt das nahezu unbe- 
grenzte Vertrauen des Prinzipals in den Prokuristen 
voraus. Nun kann zwar der Vollmachtgeber im Moment 
der Erteilung der Prokura dieses Vertrauen zu seinem 
dergestalt Bevollmächtigten im weitesten Masse besitzen 
aber man kann ihm unmöglich zumuten, sich zu 
pflichten, dass er es auch für alle Zukunft hegen werde. 
Es würde wider die guten Sitten gehen, wenn der Gi 
schäftsherr die Prokura nicht jederzeit widerrufen könnte. 

Dies ist das Motiv, das den Gesetzgeber bewogen 
hat, in § 52, Abs. 1, H. G. B. und Art. 428, Abs. 1, 0. K. 
den Grundsatz der freien Widerruflichkeit des Verhält- 
nisses*) aufzustellen. 

Für das französische Recht macht Art. 2003 C. c 
(Mandat) Regel, wo ebenfalls die Zulässigkeit des "Wider- 
rufs unbeschränkt anerkannt ist. Hier taucht aber sofort 
die Frage auf, ob diese Bestimmung auch Geltung habe : 
wenn eine Mischung von Dienstvertrag und Mandat statt- 
findet. Wir greifen zur Lösung derselben auf unser auf 

') A. a. 0„ N. 540, pag. 438. 

*) Über den Widerruf der Vollmacht vergl. neuerdings namentlich 
Lenel, a. a. 0., pag. 31 ff. 
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pag. 22 aufgestelltes Kriterium zurück und unterscheidet 



Kommt die äussere Seite des Mandats in Betracht, 
also das, was die deutsche Doktrin unter Vollmacht 
versteht, so hat Art. 2003 C. c. immer Geltung. Handelt 
es sich aher um Widerruf der innern Seite, die, wie wir 
gesehen haben, durch Dienstmiete ersetzt werden kann, 
so greifen gegebenenfalls die Grundsätze über louage de 
serrice, namentlich Art. 1780 C. c, mit Zusatzgesetz vom 
27. Dezember 1890, Platz 1 ). 

Im deutschen und schweizerischen, nicht so im 
französischen, Recht Hegt es im Charakter des Institutes, 
dass die Prokura nur ganz, nicht auch teilweise wider- 
rufen werden kann s ). 

2. Anlangend den Charakter der Vorschrift ist zu- 
nächst zu bemerken, dass B. G. B. und 0. R. in bezug 
auf gewöhnliche Vollmachtsverhältnisse nicht einig gehen. 
0. R. 40, Absatz 2, erklärt auch bei solchen einen vom 
Vollmachtgeber zum voraus erklärten Verzicht als un- 
gültig und macht damit die vertragliche Ausschliessung 
des Widerrufs zur Unmöglichkeit; B. G. B., § 168, da- 
gegen kennt auch unwiderrufliche Vollmachten. Die 
Widerruflichkeit ist zwar als Regel aufgestellt; sie findet 
aber nicht Anwendung in den Fällen, wo sich aus dem 
zu Grunde liegenden Rechtsverhältnis etwas anderes er- 
gibt. Die Wegbedingung der Widerruflichkeit ist dem- 
nach nach B. G. B. vertraglich möglich. 

Einig gehen beide Gesetzgebungen darin, dass spe- 
ziell die Prokura jederzeit ohne Rücksicht auf das Ver- 

') Cfr. Lyon-Caen, a. a. 0., N. 537, pag. 430. 

*} Betreffend Widerruf der Handel svollmacht vide Art. 423, 
Abs. 1, O.R. und für das deutsche Recht die Ausführungen bei v. Hahn, 
Art. 54, § 3, pag. 280 ff. 

Cfr. auch Hafner, a. a. 0., Art. 428, N. 3. 
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traga Verhältnis widerrufen werden kann und somit die 
vertragliche Wegbedingung hier ausgeschlossen ist '). 

Das muss auch angenommen werden, wenn die ver- 
tragliche Abrede mit einem Dritten erfolgte*). 

Da« französische Hecht stellt diesbezüglich keine 
bestimmten Regeln auf. Ziehen wir aber den "Wortlaut 
des Art. 2004 C. c. („le mandant peut revoquer sa pro- 
curaüon quand bon lui semble^) in Erwägung und den- 
ken wir an den natürlich auch für das französische Recht 
zutreffenden gesetzgeberischen Grund zur Aufstellung dieser 
"Vorschrift (vgl. auch die Art. 1108, Absatz 5, und 1133 
C. c), so kann die Entscheidung nicht zweifelhaft sein. 
Somit auch hier Unmöglichkeit der Wegbedingung. 

Aus dem dergestalt in allen drei Gesetzgebungen 
geltenden Grundsatz ergibt sich noch ein Weiteres. Wenn 
nämlich ein "Verzicht auf das Recht des Widerrufs nicht 
zulässig ist, so muss logischerweise auch die vertrag- 
liche Verpflichtung auf Bestellung oder Belaesung eines 
Prokuristen unwirksam sein. Ein Klagerecht aus einer 
solchen Abrede kann nicht zugestanden werden 8 ). 

3, Es ist ferner die Frage zu prüfen, wer zum Wider- 
ruf berechtigt sei. 

Vor allen natürlich der Prinzipal. Bei Gesellschaften 
und juristischen Personen sind in der Regel diejenigen 
Vertreter oder Organe, die zur Bestellung eines Prokuristen 
befugt sind, widerrufsberechtigt. Wir können diesbezüg- 

■) § 52, Absatz 1, H. G. B., Art. 40 0. R. ; vgl. auch R. 0. H. G. 
XXHI, pag. 326; R. G. III, pag. 186; R. G. XXVII, pag. 39. 

») Cfr. hierzu R. 0. H. G. XXIII, pag. 336,- B. G. XXVII, 
pag. 39; siehe dort eine Ausnahme für gewisse Gesell Schafts Verhält- 
nisse, der wir aber nicht beipflichten können. Cfr. auch Makower, 
a. a. 0-, pag. 52, I. 

*) Cfr. R. G. XXVn, pag. 35; Makower, a. a. 0., § 52, I; 
Schneider, a. a. 0., Art. 428, N. 1. 
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lieh auf unsere Ausführungen oben, pag. 48 ff., verweisen. 
Immerhin finden sich Ausnahmen von der allgemeinen 
Regel. 

So in § 116, Absatz 3, Satz 2, H. 0. B. und ent- 
sprechend in Art. 562, Satz 2, 0. ß., wonach der Wider- 
ruf der Prokura von jedem zur Vertretung der Gesell- 
schaft befugten Socius erfolgen kann, vgl. auch § 161, 
Absatz 2, H. G. B. ; Art. 593 0. R. etc. 

Bei Aktiengesellschaften genügt gegenüber Dritten 
die Abberufung des Prokuristen durch den Vorstand. 
Nach innen bedingt die Erklärung des Aufsichtsratet 
dass er die Zustimmung zur Erteilung der Prokura zu- 
rückziehe, eine Verpflichtung des Vorstandes zum Wider- 
ruf. Derselbe muss aber durch den Vorstand erfolgen 
der Aufsichtsbehörde steht ein solches Recht nicht zu 1 ). 

Für das schweizerische Recht, das eine ähnliche Be- 
stimmung nicht kennt, macht Regel Art. 650, Absatz2, 0.R. 

Ist auch der Prokurist widerrufsberechtigt? 

Das französische Recht bejaht die Frage gesetzlich 
in Art. 2003, Absatz 2, C. c. Der deutsche und der 
schweizerische Kodex schweigen. Uns scheint, in beiden 
Gesetzgebungen müsse dem Prokuristen diese Berechti- 
gung zugesprochen werden, und zwar aus zwei Gründen. 

Es beruht nämlich einmal das Vertrauensverhältnis, 
das den gesetzgeberischen Grund zur diesbezüglichen 
Berechtigung des Prinzipals ausmacht, durchaus auf Ge- 
gegenseitigkeit. Es wäre nicht recht, wollte man den 
Prokuristen in dieser Beziehung schlechter stellen als den 
Geschäftsherrn. 

Sodann darf nicht übersehen werden, dass sich der 
Prokurist bei der Bestellung keineswegs verpflichtet, 



') Cfr. § 238 H. G.E.; Makower, a. a. 0., § 238, IU, b; Sieg- 
inund, a. a. 0., pag. 165. 
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namens des Prinzipals zu kontrahieren. Die Prokura- 
erteilung ist unseres Erachten« ein einseitiger Akt, der den 
Prokuristen lediglich zu derartigen Handlungen ermäch- 
tigt. Die Nichtvornahme derselben kann allerdings eine 
grobe Pfliehtvernachlässigung seinerseits involvieren und 
dem Prinzipal gegebenen Falls Grund zur sofortigen 
Lösung des zu Grunde liegenden VertragsverhältnisBes 
bieten. Keineswegs läsBt sich aber ein Vertretung« mäs- 
siges Handeln wie eine obligatio erzwingen. 

Von diesen beiden Gesichtspunkten aus muss auch 
dem Prokuristen die Berechtigung des einseitigen Wider- 
rufs zugestanden werden '). 

4. Wir haben bis jetzt in unsern Ausführungen 
immer nur die äussere Seite des Verhältnisses, die Toll- 
macht, im Auge gehabt; nur für sie gelten unsere Be- 
merkungen. Nicht wird davon berührt die innere Seite, 
das Vertrags Verhältnis. Eine freie Widerruflichkeit in 
dieser Richtung (man pflegt hier ühungsgemäss von 
Rücktritt zu sprechen) kann grundsätzlich weder auf 
dieser noch auf jener Seite angenommen werden. Das 
gilt auch für französisches Recht, sofern dem Mandat 
ein Anstellungsverhältnis zu Grunde liegt. 

Am deutlichsten spricht sich in dieser Beziehung 
O. R., Art. 428, Absatz 1, aus: 

„Die Prokura ist jederzeit widerruflich, unbeschadet 
n der Rechte, welche sich aus demDienstverhältnis ergeben." 
Nicht so genau ist H. G. B., § 52 : 
„ . . . . unbeschadet des Anspruchs auf vertrags- 
^mässige Vergütung." 

Obschon hier lediglich eine Schadensersatzforderung 
vorbehalten ist, zweifeln wir nicht daran, dasa die Mei- 



') Cfr. AnschüU-v. Völderndorff, a. a. 0-, Art 64, pag. 313, 
Bemerkung 1, Schiusa ; Schneider, Art. 425, N. 1 ; a. a. 0., Art. 426, N. 1. 
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nung dieselbe sei wie im schweizerischen Recht 1 ). Das 
Anstellung b Verhältnis wird auch hier gegebenen Falls 
durch den Widerruf der Vollmacht grundsätzlich nicht 
berührt. Natürlich können die Gründe, die den Prinzi- 
pal zum Widerruf der Vollmacht bewogen haben, so 
gewichtig sein, dass sie auch eine sofortige Entlassung 
des Angestellten rechtfertigen, wie auch umgekehrt nicht 
auegeschlossen ist, dass ein ungerechtfertigter Widerruf 
der Prokura dem Angestellten Grund zum Rücktritt vom 
Vertrags Verhältnis bietet. Der Widerruf der Prokura 
kann aber auch erst nach erfolgter Entlassung oder 
Kündigung des Angestellten erfolgen. 

Die Schadensersatz an sprüche, von denen § 52 11. G.B. 
spricht und die auch in Art. 428, Absatz 1, 0. R. ent- 
halten sind, können sich übrigens niemals stützen auf 
die blosse Tatsache des Widerrufs der Prokura; solche 
entstehen erst im Moment, wo die Rechte aus dem zu 
Grunde liegenden Dienst- oder Anetellungsverhältnis ver- 
letzt sind*). 

Beispiel: Jemand erteilt einem Geschäftsfreund wegen 
Krankheit vorübergehend Prokura. Kurz darauf wider- 
ruft er dieselbe wieder ohne ersichtlichen Grund und 
erteilt sie einem andern. Kann der Geschäftsfreund auf 
Grund von Art. 50, 55 0. R. Schadenersatz verlangen, 
vielleicht wegen Kreditschädigung? Wir glauben nein. 
Der Widerruf ist ein unveräusserliches Recht des Prin- 
zipals und involviert niemals eine unerlaubte Handlung, 
weder eine dolose noch eine culpoee. 

5. Wir haben im Kapitel über den Handelsregister- 
eintrag Gelegenheit gehabt, darauf hinzuweisen, dass der 



') Ähnlich Makower, a. a. 0., § 62, n, der diese Fassung eben- 
falls für zu eng hält 

*) R. 0. H. G. T, Nr. 77, S. 848. 
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Untergang der Prokura, erfolge er durch "Widerruf oder 
auf andere Weise, in das Handelsregister eingetragen 
werden muss. § 53, Absatz 3, H. G. B. gibt den Grund- 
satz in allgemeiner Fassung. Art. 425, Absatz 2, 0. E. 
spricht zwar nur vom Widerruf. Durch Yergleichung 
mit Art. 861, Absatz 1, da« Handelsregister betreffend, 
ergibt sich aber, dass die Verpflichtung in gleichem Um- 
fang wie im deutschen Recht besteht. 

Nach beiden Gesetzgebungen ist eine diesbezügliche 
Pflicht sowohl dann vorhanden, wenn die Erteilung der 
Prokura im Handelsregister gebucht ist, als auch für 
den Fall, wo eine Registrierung unterlassen wurde *). 

Wir lassen vorläufig die zweite Möglichkeit beiseite 
und prüfen einmal 

I. den normalen Fall 3 ); eine Prokura, die ordnungs- 
gemäss im Handelsregister registriert ist, wird widerrufen. 



a) Wirkung vor der Löschung. 

Es fallen in Betracht die § 15, Absatz 1, H. G. B. 
(Art. 46, Absatz 1, a. H. G. B.) und Art. 425, Absatz 2, 
0. R. und Art. 861, Absatz 3, 0. R. 

Nach deutschem Recht kann danach die Tatsache 
des Widerrufs vom Prinzipal, der die Löschung hätte 
vornehmen sollen, einem Dritten nicht entgegengesetzt 
werden, es sei denn, dass sie diesem bekannt war. 

') Die Begründung dieser Behauptung siehe obeD, pag. 71 ff. 

*) Wir können uns in diesen Ausführungen kurz fassen, da 
sie lediglich die konsequente praktische Anwendung der oben erläu- 
terten Prinzipien sind. Es herrscht aber in dieser Materie nament- 
lich im schweizerischen Recht so viel Unklarheit, dass eine minu- 
tiöse, auch äusserlich in der Darstellung ersichtliche Auseinander- 
baltung der Gesichtspunkte nicht zu umgehen war. 
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Das schweizerische Hecht bestimmt: „Solange der 
Widerruf nicht im Handelsregister eingetragen und be- 
' kannt 1 ) gemacht worden ist, hat er gegenüber gutgläu- 
bigen Dritten keine Wirkung.* 

Schneider 1 ) nimmt nun an, die schweizerische Re- 
gelung enthalte eine Abweichung von der deutschen 
Vorschrift, indem der "Widerruf auch denjenigen Dritten 
gegenüber Wirkung habe, welche nach den Umständen 
denselben haben kennen müssen. 

Wir können dieser Ansicht nicht beipflichten; wir 
verlangen eine positive Kenntnis auf seilen des Dritten 
durch den Widerrufenden. 

Zur Begründung diene folgendes: 

Da das widerrufene Prokuren Verhältnis registriert 
war, wie wir angenommen haben, so müssen wir zurück- 
gehen auf die positive Funktion der Publizitätswirkung 
des Handelsregisters (siehe oben pag. 74 ff.). Aus derselben 
ergibt sich, dass der Dritte, der sich auf den Inhalt des 
Handelsregisters verläBBt, bo lange in gutem Glauben ist, 
als ihm nicht die Kenntnis des Fehlens der materiellen 
Grundlage nachgewiesen ist, und dass ihm ferner eine 
Erkundigungxpfticht über derartige Tatsachen nicht ob- 
liegt. Folge davon, ein Wissenmüssen anders als durch 
Eintragung der verändernden Tatsache und öffentliche 
Bekanntmachung gibt es für den Dritten nicht. 



") Wir halten mit Hafner, a. a. 0. (I. Auflage), Art. 425, N. 3, 
dafür, es sei bloss die Bekanntmachung durch das Handelsamtsblatt 
gemeint. Nur diese Interpretation entspricht unseres Erachtens dem 
Sinn des Gesetzes. Cfr. Art. 862, 863 0. B. Im Gegensatz dazu 
Schneider, a. a. 0., Art. 425, N. 3. Der Fall, wo dem Dritteo der Unter- 
gang tot der amtlichen Publikation direkt mitgeteilt wurde, fallt 
gar nicht in Betracht, weil durch die Mitteilung der Dritte eben 
nicht mehr gutgläubig ist. 

•) A. a. 0-, Art. 425, N. 2; wohl auch Haberstich, a. a. 0., H, 254. 
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Die Ansicht Schneiders wird aber, abgesehen von 
dieser allgemeinen Erwägung, auch durch die klare Ge- 
setzesbestimmung des Art. 861, Absatz 3, 0. R. widerlegt. 
Wir halten nämlich die Vorschrift des Art. 425, Absatz 2, 
0. It., soweit sie wenigstens den in Frage stehenden 
Normalfall anbetrifft, bloss als eine Reproduktion des 
allgemeinen Grundsatzes in Art. 861, Absatz 3, zuge- 
schnitten speziell auf die Tatsache des Widerrufs der 
Prokura. Diese Annahme wird schwerlich angefochten 
werden können. Macht man aber dieses Zugeständnis, 
so ist unsere Behauptung durch den Wortlaut des Ge- 
setzes selbst be' 



b) Wirkung nach der Löschung. 

Der Widerruf 1 ) ist eingetragen, resp. das Verhältnis 
ist gelöscht. Zufolge derjenigen Äusserung der Publizi- 
tätswirkung, die wir die verstärkte genannt haben *), hat 
die Bedeutung der Löschung absoluten Charakter; der 
Widerruf gilt jedermann gegenüber, ohne Rücksicht auf 
dessen guten oder bösen Glauben. Dies wenigstens im 
schweizerischen Recht. Das deutsche Recht gestattet 
immerhin noch den Gegenbeweis der schuldlosen Nicht- 
kenntnis. 

Beweisthema: Der Dritte hat zu beweisen, doss er 
den Widerruf der Prokura weder gekannt habe, noch 
habe kennen müssen. 



*) Geraeint ist materieller Widerruf. Anders bei bloss formeller 
Löschung. 

! ) Cfr. Art. 861, Absatz 2, in Verbindung mit Art. 863, Absatz 1, 
0. R. und H. G. B., § 15, Absatz 2. 

10 
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II. Eine Prokura, deren Registrierung im Handels- 
register ordnungswidrig unterlassen wurde, wird wider- 
rufen. 

Es besteht, wie wir angedeutet, eine Verpflichtung 
zur Eintragung des Widerrufs in gleicher Weise, wie in 
den Fällen, wo das Verhältnis gebucht war. 

Die Wirkung deB Widerrufs Dritten gegenüber nach 
dem Eintrag und dessen Bekanntmachung bleibt die 
gleiche wie im Normalfall (siehe oben) ; ob auch vor 
demselben, das wird nun noch zu prüfen sein. 

Vorab ist zu bemerken, dass infolge der Nicht- 
registrierung der Prokura nicht auf die positive Rechts- 
kraft des Handelsregisters abgestellt werden kann. 

Unbedenklich darf für deutsches Recht angenommen 
werden, dass der vorwürfige Fall ebenfalls unter die 
Bestimmung des § 15, Abs. 1, H. 0. B. füllt. Die Fassung 
ist eine so weite (solange eine in das Mandelsregister 
einzutragende Tatsache nicht eingetragen und bekannt 
gemacht ist . . . .), dass eine entgegengesetzte Anschauung 
sich nicht rechtfertigen würde. 

Im schweizerischen Recht dagegen wird die Sache 
fraglich. 

Eb sind nämlich zwei Möglichkeiten gegeben: 

a) Man nimmt an, der Tatbestand fällt unter die 
Vorschrift des Art. 861, Abs. 3 (cfr. auch Art. 861, 
Abs, 1, 0. R~). Das würde bedeuten, dass der Widerruf 
einem Dritten nur dann entgegengehalten werden kann, 
wenn man ihm beweist, daBB er ihm nicht bekannt war. 
Oder : auch in diesem Fall ist Art. 425, Abs. 2, O. R. 
bloss eine angewandte Reproduktion des Grundsatzes 
des Art. 861, Abs. 3, O. R., d. h. der Dritte ist nur 
bÖBgläubig, wenn er positive Kenntnis vom Widerruf 
besitzt. Die Interpretation des guten Glaubens wäre eine 
analoge wie in Fall I a. 
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Oder aber man nimmt an: 

b) Der Tatbestand erfüllt nicht die Voraussetzungen 
des Art. 861, Abs. 3, 0. R. Dann ist der Begriff des 
guten Glaubens in Axt. 425, Abs. 2, 0. R. unabhängig 
von Art. 861, Abs. 3, und unabhängig natürlich auch von 
der positiven Rechtskraft des Handelsregisters auszulegen, 
und es ist dann für den angenommenen Tatbestand der 
Scbneiderschen Auffassung des guten Glaubens beizu- 
pflichten '). 

Man käme zum Resultat, dass der Begriff des guten 
Glaubens ein anderer sei in Fall I und Fall ü. Würde 
man daran AnstoBS nehmen, dass dieselbe Gesetzesbestim- 
mung je nach Umständen eine verschiedene Auslegung 
erfordere, so konnte man anders konstruieren und mit 
dem nämlichen Resultat sagen : Art. 425, Abs. 2, 0. R. 
bezieht sich nur auf den Widerruf derjenigen Prokuren- 
verhältnisse, deren Eintrag ordnungswidrig unterlassen 
wurde. Diese Konstruktion hätte übrigens noch den Um- 
stand für sich, dass der erste Absatz des Art. 425 gerade 
von solchen Verhältnissen spricht. 

Wir haben nun die praktischen Konsequenzen der 
beiden Möglichkeiten gezeigt. Welche soll man aner- 
kennen ? Wir schwanken. 

Für die erste spricht vielleicht der Wortlaut des 
Art. 861, Abs. 3, in Verbindung mit Art. 861, Abs. 1. Die 
„Eintragung", von der Absatz 3 spricht, bezieht sich auf 
den Eintritt von Veränderungen einer Tatsache, „deren 
Eintrag ins Handelsregister vorgeschrieben ist"" (Absatz 1). 

'} Wir glauben nämlich auch mit Schneider, dass der Begriff 
des guten Glaubens an sich, wo nicht aus der ratio legis oder po- 
sitiver GesetüesTorschrift sich etwas anderes ergibt, ein Wissen- 
müssen unter gewissen Umständen enthalt, so z. B. in Art. 16, Abs. 2, 
41, 43, Abs. 2, 0. R., nicht in Art. 423, Abs. 3, siehe oben, pag. 99 ff. 
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Ob diese primäre Tatsache (in unserm Fall die Erteilung 
der Prokura) der Vorschrift gemäss wirklich eingetragen 
worden ist, das ist nicht gesagt ; es handelt sich nicht 
um eine eingetragene, sondern um eine einzutragende. 
Tatsache. 

Für die zweite Möglichkeit spricht zweierlei. 

Einmal ordnet Art. 861, Abs. 3, die Beweislast, deren 
Verteilung wesentlich eine Folge der positiven Rechts- 
kraft des Handel «register eintrage der primären Tatsache 
ist ; es sei denn, man wolle die Belastung des zur Ein- 
tragung Verpflichteten als eine Folge der Nichterfüllung der 
bezüglichen Verpflichtung betrachten, web aber unseres 
Erachtens nicht angeht. Nun ist aber die primäre Tat- 
sache nicht gebucht, also kann auch ein diesbezüglicher 
EinfluBS auf die Beweislast nicht statthaben. 

Sodann lässt sich anführen das bereits erwähnte 
Argument, dass Art. 425, Abs. 2, 0. R. vom Widerruf 
der nichteingetragenen Prokura handelt und somit die 
Vermutung nahe liegt, auch der zweite Absatz berühre 
nur diesen Gegenstand. 

Wir persönlich neigen der letztern Auffassung zn, 
geben aber gerne zu, dass sich auch die erste Möglichkeit 
recht gut begründen lässt. 

6. Anschliessend an diese Ausführungen sind nun 
noch verschiedene Bestimmungen, die für gewöhnliche 
Voll mach ts Verhältnisse sowohl im deutschen als im schwei- 
zerischen Recht erlassen sind, auf ihre Gültigkeit für die 
Prokura zn prüfen. 

Wir unterscheiden verschiedene Fälle: 

Ä. Fall des §170, vergl. auch § 171, Abs. 3, und Art. 41 
0. R., der denselben Grundsatz in etwas weiterer Fassung 
auch enthält. 

Wird danach die Vollmacht durch Erklärung gegen- 
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über einem Dritten erklärt, ao bleibt sie diesem gegenüber 
in Kraft, bis ihm das Erlöschen von dem Vollmachtgeber 
angezeigt wird. 

Speziell bei der Prokurs wird dieser Tatbestand 
recht oft erfüllt sein, wird doch usuell eine Prokura- 
erteilung in den meisten Fällen durch Zirkular mitgeteilt. 

Ist auch hier eine Anzeige des Unterganges not- 
wendig P 

Jedenfalls nach Eintragung des Untergangs im 
Handelsregister kommt diese Bestimmung nicht mehr in 
Betracht. Die Registrierung besitzt die Kraft, eine der- 
artige spezielle Mitteilung zu ersetzen. 

Auch vor dem Eintrag Bind unseres Erachtens diese 
Bestimmungen nicht massgebend, weil hier in den Art. 425, 
Abs. 2, und Art. 861, Abs. 3, 0. R. und § 15, Abs. 1, 
spezielle Vorschriften bestehen, die den Dritten genügend 
schützen und die ein Zurückgeben auf die allgemeine 
Ordnung des Widerrufs bei Vollmachtsverhältnissen un- 
nötig machen '). 

Die Tatsache der Nichtmitteilung könnte allenfalls 
nach schweizerischem Recht für die Beurteilung des 
guten Glaubens in Betracht fallen. 

B. Fall des § 173 B. G. B. und Art. 43 0. B. 

Solange der Prinzipal eine allfällige Vollmachts- 
urkunde bei erfolgtem Widerruf nicht zurückverlangt hat, 
bleibt er gutgläubigen Dritten gegenüber verpflichtet nach 
schweizerischem Recht auf das negative Vertragsinteresse, 
nach deutschem auf Erfüllung. 

Angewandt auf Prokuraverhältnisse ist das nämliche 
zu sagen wie eub A. Nach Eintrag tritt die Registrierung 
an Stelle einer Kraftloserklärung der Urkunde, vor Eintrag 



') Ofr. Cossck, a. a. 0., pag. 127. 



,db V Google 



— 15Ö — 

sind massgebend die erwähnten Schutzbestimmungen bei 
der Prokura selbst. Für den guten Glauben kann das 
Fehlen einer Kraftloserklärung einer Vollmachturkunde 
oder die Nichtzurückziehung derselben immerhin in Be- 
tracht kommen, 

C. Fall des § 169 B. ff. B. und Art. 44 0. B. 

Der Prokürist hat nicht Kenntnis vom Untergang 
der Prokura. Gelten die Bestimmungen von § 169 B. G. B. 
und Art. 44 0. R auch für ihn ? 

Nach Löschung des Verhältnisses im Handelsregister 
werden sie nach schweizerischem Recht nie, nach 
deutschem in den wenigsten Fällen Platz greifen, gemäss 
der Publizitäts Wirkung des Bücheintrags. 

Art. 44, Abs. 1, und § 169 B. G. B. gelten nämlich 
nur dann, wenn der Dritte nicht vom Widerruf Kenntnis 
hatte (0. R.) oder denselben kennen musste (B. G. B.). 

Dem „Kennen" des Art. 44, Abs. 2, 0. R. steht 
logisch gleich die „verstärkte" "Wirkung des Handels- 
registereintrags; das Kenneomüssen des § 169 B. G. B. 
(cfr. aoch § 15* H. G. B.) erfordert eine komplizierte 
Beweisführung durch den Dritten, die ihm schwerlich 
gelingen wird. 

Vor Eintrag dagegen fallen diese Erwägungen dahin. 
Es ist nicht einzusehen, warum der Prokurist schlechter 
gestellt sein soll als ein gewöhnlicher Bevollmächtigter. 



Da das französische Recht einen Handelsregäster- 
eintrag bezüglich Prokura betreffende Tatsachen nicht 
kennt, so fallen alle die schwierigen Fragen, die damit 
im Zusammenhang stehen und die wir jetzt für die beiden 
andern Gesetzgebungen zu lösen versucht haben, weg. 
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Auch nach französischem Kecht werden bei erfolgtem 
Untergang und speziell Widerruf gutgläubige Dritte 
geschützt, wenn auch der Schutz nicht ein so intensiver 
ist wie in der deutschen und schweizerischen Gesetz- 
gebung. 

Die Art 2005—2009 C. c, welche die diesbezüglichen 
Mandatevorschriften enthalten, sind klar und weisen zudem 
nichts speziell der Prokura Eigentümliches auf, so dass 
sie wohl nicht reproduziert und erläutert zu werden 
brauchen. 
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